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DRAWBACK SUSPENSAO. PRINCIPIO DA VINCULACAO FiSICA.
INOBSERVANCIA. INADIMPLEMENTO DO REGIME.
EXIGIBILIDADE DOS TRIBUTOS SUSPENSOS. POSSIBILIDADE.

1. O cumprimento do principio da vinculagao fisica € requisito essencial para
o adimplemento do compromisso de exportagdo assumido no ato concessorio
do regime drawback suspensao.

2. A nao comprovacao de que parte dos insumos importados, sob a égide do
regime drawback suspensdo, ndo foi aplicada na producdo do produto
acabado exportado, caracteriza-se o inadimplemento parcial do referido
regime e a consequente exigibilidade dos tributos suspensos, acrescidos dos
consectarios legais devidos.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO

Data do fato gerador: 14/02/2008, 16/04/2008, 17/04/2008, 17/07/2008,
07/11/2008, 19/12/2008, 21/01/2009, 26/02/2009, 06/08/2009, 29/09/2009,
18/01/2010, 08/02/2010, 31/03/2010

PRAZO DE DECADENCIA. DRAWBACK SUSPENSAO. TERMO
INICIAL DE CONTAGEM. CIENCIA DO AUTUADO ANTES DE
COMPLETADO O QUINQUIDIO. EXTINCAO DO DIREITO DE
LANCAR. INOCORRENCIA.

1. No regime de drawback, modalidade suspensdo, o termo inicial para
contagem do prazo quinquenal de decadéncia do direito de langar os tributos
suspensos tem inicio no primeiro dia do exercicio seguinte ao dia
imediatamente posterior ao trigésimo dia da data limite para exportagdo
fixada no ato concessorio.
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 Data do fato gerador: 14/02/2008, 16/04/2008, 17/04/2008, 17/07/2008, 07/11/2008, 19/12/2008, 21/01/2009, 26/02/2009, 06/08/2009, 29/09/2009, 18/01/2010, 08/02/2010, 31/03/2010
 DRAWBACK SUSPENSÃO. PRINCÍPIO DA VINCULAÇÃO FÍSICA. INOBSERVÂNCIA. INADIMPLEMENTO DO REGIME. EXIGIBILIDADE DOS TRIBUTOS SUSPENSOS. POSSIBILIDADE.
 1. O cumprimento do princípio da vinculação física é requisito essencial para o adimplemento do compromisso de exportação assumido no ato concessório do regime drawback suspensão.
 2. A não comprovação de que parte dos insumos importados, sob a égide do regime drawback suspensão, não foi aplicada na produção do produto acabado exportado, caracteriza-se o inadimplemento parcial do referido regime e a consequente exigibilidade dos tributos suspensos, acrescidos dos consectários legais devidos.
  Assunto: Normas Gerais de Direito Tributário
 Data do fato gerador: 14/02/2008, 16/04/2008, 17/04/2008, 17/07/2008, 07/11/2008, 19/12/2008, 21/01/2009, 26/02/2009, 06/08/2009, 29/09/2009, 18/01/2010, 08/02/2010, 31/03/2010
 PRAZO DE DECADÊNCIA. DRAWBACK SUSPENSÃO. TERMO INICIAL DE CONTAGEM. CIÊNCIA DO AUTUADO ANTES DE COMPLETADO O QUINQUÍDIO. EXTINÇÃO DO DIREITO DE LANÇAR. INOCORRÊNCIA.
 1. No regime de drawback, modalidade suspensão, o termo inicial para contagem do prazo quinquenal de decadência do direito de lançar os tributos suspensos tem início no primeiro dia do exercício seguinte ao dia imediatamente posterior ao trigésimo dia da data limite para exportação fixada no ato concessório.
 2. Nos presentes autos, não houve caducidade do direito de lançar, haja vista que o sujeito passivo foi cientificado dos autos de infração antes de expirado o prazo quinquenal de decadência.
 BASE DE CÁLCULO. CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP-IMPORTAÇÃO E COFINS-IMPORTAÇÃO. DECISÃO DO STF SOB REGIME DE REPERCUSSÃO GERAL. EXCLUSÃO DO ICMS. POSSIBILIDADE.
 O valor do ICMS incidente sobre o desembaraço aduaneiro de produto importado não compõe a base de cálculo das contribuições para o PIS/Pasep-Importação e Cofins-Importaçao, conforme decisão proferida pelo o pleno do STF no julgamento do RE 559.607, sob regime de repercussão geral, que declarou inconstitucional a parte do texto do art. 7º, I, da Lei 10.865/2004, que determinava a inclusão do referido valor na base de cálculo das citadas contribuições. E por força do art. 62, § 2º, do Anexo II do RICARF/2015, o resultado da referida decisão deve ser reproduzido nos julgamentos deste Conselho.
  Assunto: Processo Administrativo Fiscal
 Data do fato gerador: 14/02/2008, 16/04/2008, 17/04/2008, 17/07/2008, 07/11/2008, 19/12/2008, 21/01/2009, 26/02/2009, 06/08/2009, 29/09/2009, 18/01/2010, 08/02/2010, 31/03/2010
 PROVA PERICIAL. INDEFERIMENTO PELA AUTORIDADE JULGADORA. MOTIVAÇÃO SUFICIENTE E ADEQUADA. INEXISTÊNCIA DE CERCEAMENTO AO DIREITO DE DEFESA. NULIDADE DA DECISÃO. IMPOSSIBILIDADE.
 1. No âmbito do processo administrativo fiscal, a prova pericial é produzida com a finalidade de suprir a deficiência de conhecimento técnico especializado da autoridade julgadora.
 2. O indeferimento da produção da prova pericial não configura vício de nulidade da decisão, por cerceamento ao direito de defesa, se a autoridade julgadora, fundamentadamente, demonstra que tal prova era prescindível para a formação de sua convicção sobre os fatos controversos.
 Recurso Voluntário Provido em Parte.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em rejeitar a preliminar de nulidade e a prejudicial de decadência arguidas e, no mérito, dar provimento parcial ao recurso voluntário para manter os lançamentos relativos ao Imposto de Importação, Contribuição para o PIS/Pasep-Importação e Confins-Importação, respectivamente, discriminados nos ANEXO VII (Doc. �g� do Índice) e ANEXO VIII (Doc. h do Índice) e excluir as parcelas dos valores do ICMS da base de cálculo das referidas contribuições incidentes na importação.
 (assinado digitalmente)
 Paulo Guilherme Déroulède - Presidente.
 (assinado digitalmente)
 José Fernandes do Nascimento - Relator.
 Participaram do julgamento os Conselheiros Paulo Guilherme Déroulède, Maria do Socorro Ferreira Aguiar, Walker Araújo, José Fernandes do Nascimento, Diego Weis Júnior, Jorge Lima Abud, Sarah Maria Linhares de Araújo Paes de Souza e José Renato Pereira de Deus.
  Trata-se de autos de infração (fls. 3/126), em que formalizada a exigência do Imposto sobre a Importação (II), da Contribuição para o PIS/Pasep-Importação e da Cofins-Importação, que acrescido da multa de oficio de 75% (setenta e cinco por cento) e dos juros moratórios, resultou no valor total de R$ 87.471.720,01.
De acordo com o Termo de Verificação Fiscal (fls. 127/146), que integra o auto de infração, o motivo da autuação foi o não cumprimento do requisito da vinculação física entre os insumos importados pela autuada, com os benefícios do regime drawback suspensão, e os produtos por ela manufaturados e exportados (manteiga, licor, torta e pó de cacau etc.). Segunda a fiscalização, com a realização da mistura de amêndoas importadas e nacionais, conforme verificado na visita no estabelecimento fabril e admitido pela fiscalizada, no momento que foi dado saída para exportação dos produtos manufaturados, a empresa substituíra indevidamente insumo importado com o benefício do regime por insumo nacional, em consequência, quando deu saída para o mercado interno do produto manufaturado, ela também cometera infração, por ter destinado o insumo importado com o benefício, para o mercado interno sem o devido pagamento dos tributos suspensos.
Em apertada síntese, a autoridade fiscal assim resumiu a irregularidade motivadora da autuação no excerto que segue transcrito.:
O contribuinte, por meio das Declarações de Importação abaixo citadas, registradas no período de fevereiro/2008 a março/2010, submeteu ao regime aduaneiro especial de drawback, na modalidade suspensão, AMÊNDOAS DE CACAU, mercadorias classificáveis no código NCM/TEC 1801.00.00, amparando-se, nos Atos Concessórios citados no Termo de Verificação Fiscal e seus Anexos.
Não obstante o �aparente� cumprimento, pelo beneficiário, dos compromissos quantitativos de exportação estabelecidos nos Atos Concessórios em comento, dentro dos prazos acordados, constatou-se o descumprimento de um dos requisitos estabelecidos para a fruição do benefício, qual seja, aquele que determina a �utilização integral dos produtos importados ao amparo deste regime especial na industrialização de produtos destinados à exportação�.
Em sede de impugnação, a autuada apresentou as seguintes razões de defesa:
1) em sede de prejudicial de mérito, com respaldo no art. 150, § 4º do CTN, alegou decadência do direito de lançar os créditos tributários referentes às operações de importação registradas antes de 4/12/2009, pois, quando a autuada fora cientificada da lavratura dos autos de infração em 4/12/2014, já havia transcorrido o prazo de quinquenal de decadência, contado da data do registro das respectivas Declarações de Importação (DI), considerada a data do fato gerador dos tributos lançados. Em relação aos tributos sujeitos a lançamento por homologação, somente nos casos de dolo, fraude ou simulação, aplicar-se-ia o prazo decadencial contado do �primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado�, na forma estabelecida no art. 173, I, do CTN, o que não ocorrera na autuação em apreço.
2) No mérito, a autuada alegou que:
2.1) no regime drawback suspensão era o Decex quem autorizava que os insumos importados, aplicados na produção de produtos a serem exportados, fossem adquiridos com suspensão do pagamento dos tributos e fixava um prazo para a sua utilização na fabricação desses produtos, impondo à beneficiária o dever de provar a aquisição dos insumos e sua utilização na elaboração dos produtos exportados, que, uma vez comprovado, o Decex procedia a baixa do respectivo Ato Concessório (AC), convertendo a suspensão em isenção;
2.2) a Portaria Secex 25/2008, em seus arts. 129 a 136, que dispõem sobre os documentos que devem ser apresentados pela beneficiária do regime drawback suspensão, assim como os simétricos preceitos normativos das Portarias Secex 10/2010 e 23/2011, que sucederam a primeira, impunha a apresentação de qualquer prova de cumprimento da vinculação física entre as importações de insumos e exportações de produtos manufaturados;
2.3. Se a vinculação física fosse uma condição a ser preenchida ou um requisito a ser cumprido pela interessada, nos termos do art. 179 do CTN, tal comprovação deveria ser exigida quando da baixa do ato concessório, o que jamais ocorrera. Logo, revelava-se irrazoável exigir dos exportadores o controle da vinculação física, porque desprovido de qualquer sentido ou justificativa econômica;
2.4) se no prazo concedido no ato concessório a interessada comprovasse a realização da importação dos insumos e a exportação dos produtos finais nos valores e quantidades definidos no AC, bem como o ganho cambial exigido, estaria cumprido o regime de drawback suspensão;
2.5) a demonstração da vinculação física, conforme exigia o fisco, onerava em demasia o beneficiária, na medida em que implicava na obrigatoriedade de segregar seus estoques de insumos importados por cada ato concessório a fim de permitir individualizar em quais produtos manufaturados tais insumos foram utilizados e em quais Registros de Exportação (RE) foram exportados, o que não era razoável nos dias de hoje em que se busca sempre o aumento da produtividade e a redução de custos;
2.6) o fato de não constar no produto acabado, indicado no respectivo RE, a utilização do insumo importado sob o regime drawback suspensão, mas outro fungível, ou seja, idêntico no gênero, na qualidade e na quantidade, não era motivo suficiente para inviabilizar a baixa do respectivo ato concessório, especialmente, tendo em conta que esse fora expressamente ratificado pela Lei 12.350/2010, ao alterar o art. 17 da Lei 11.774/2008;
2.7) as amêndoas de cacau adquiridas por meio de operações não vinculadas ao drawback suspensão eram fungíveis com aquelas adquiridas sob o referido regime, porque: a) se tratava de uma commodity agrícola negociada em bolsa de valores; b) a IN 38/2008 do MAPA, que aprovou o �Regulamento Técnico da Amêndoa de Cacau�, classificava o produto em Tipos 1, 2 e 3 ou como Fora de Tipo, independentemente da origem ser nacional ou importada, de acordo com os percentuais de tolerância de defeitos admitidos para cada uma das referidas categorias; e c) aferia os lotes de amêndoas adquiridos, para conhecer o seu nível de acidez e dureza, a fim de atender às especificações de seus clientes, pois era inerente à amêndoa de cacau apresentar diferentes níveis de acidez e dureza, independentemente de sua origem, porém tal característica não impedia que fossem bens fungíveis;
2.8) possuía capacidade de rastrear os lotes de amêndoas de cacau utilizadas na fabricação de cada lote de produto final, mas não possuía um controle específico de vinculação física, o que a impossibilitava de informar o percentual de amêndoas de origem nacional e de origem importada utilizadas na fabricação dos produtos exportados sob cada um de seus atos concessórios;
2.9) na legislação não existia determinação à beneficiária do regime que a obrigasse de essa manter referido sistema de controle, o que redundaria na impossibilidade de a fiscalização simplesmente revogar o incentivo fiscal concedido à impugnante por meio do drawback suspensão;
2.10) caso se entendesse que a vinculação física era um requisito para a utilização do regime de drawback suspensão, o que aventava, mas não admitia, era necessária a realização de perícia técnica, com base nos controles da impugnante, para fim de determinar a quantidade de amêndoas de cacau por ela adquiridas sob o regime de drawback suspensão que foram efetivamente utilizadas na fabricação dos produtos exportados sob o referido regime, para o que indicou perito, conforme exigia o art. 16, IV, do Decreto 70.235/1972;
2.11) não podia subsistir a cobrança dos valores da Contribuição para o PIS/Pasep-Importação e da Cofins-Importação, calculada sobre o valor do ICMS, porque a inclusão do valor desse imposto na base de cálculo das referidas contribuições fora declarada inconstitucional pelo STF, no julgamento do Recurso Extraordinário nº 559.937, cuja de repercussão geral foi reconhecida pelo referido tribunal.
Sobreveio a decisão de primeira instância (fls. 1669/1699), em que, por unanimidade de votos, a impugnação foi julgada improcedente e o crédito tributário lançado mantido, com base nos fundamentos resumidos nos enunciados das ementas que seguem transcritos:
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Data do fato gerador: 14/02/2008, 16/04/2008, 17/04/2008, 17/07/2008, 07/11/2008, 19/12/2008, 21/01/2009, 26/02/2009, 06/08/2009, 29/09/2009, 18/01/2010, 08/02/2010, 31/03/2010
PRODUÇÃO DE PROVA. PERÍCIA TÉCNICA. COMPLEMENTAÇÃO. 
Dispensável a produção de provas, por meio de perícia, quando os fatos e os elementos que compõem os autos do processo revelam-se suficientes para formação da convicção e conseqüente julgamento do feito.
ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO
Data do fato gerador: 14/02/2008, 16/04/2008, 17/04/2008, 17/07/2008, 07/11/2008, 19/12/2008, 21/01/2009, 26/02/2009, 06/08/2009, 29/09/2009, 18/01/2010, 08/02/2010, 31/03/2010
DECADÊNCIA. REGIME ADUANEIRO ESPECIAL DRAWBACK SUSPENSÃO. INOCORRÊNCIA.
Somente opera-se a decadência do direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário depois do transcurso de cinco anos, sendo o dies a quo do prazo decadencial o primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o crédito tributário decorrente do inadimplemento do regime aduaneiro especial de drawback-suspensão torna-se passível de ser exigido.
ASSUNTO: REGIMES ADUANEIROS
Data do fato gerador: 14/02/2008, 16/04/2008, 17/04/2008, 17/07/2008, 07/11/2008, 19/12/2008, 21/01/2009, 26/02/2009, 06/08/2009, 29/09/2009, 18/01/2010, 08/02/2010, 31/03/2010
REGIME ADUANEIRO ESPECIAL. DRAWBACK SUSPENSÃO. VINCULAÇÃO FÍSICA. FUNGIBILIDADE. NÃO COMPROVAÇÃO.
Para que se configure o aperfeiçoamento do regime aduaneiro especial de drawback-suspensão se faz necessária efetiva comprovação da estrita vinculação física entre o insumo importado com suspensão dos tributos incidentes e o produto exportado, para que se concretize o benefício da isenção tributária. Para que se possa atribuir eficácia à pretendida fungibilidade entre o insumo importado sob a égide deste regime suspensivo e o produto manufaturado destinado à exportação, é determinante, para além do cumprimento do ordenamento jurídico vigente à época, comprovar a similaridade/identidade em quantidade e qualidade entre estes, bem como a compatibilidade de sua utilização com o ciclo produtivo da mercadoria exportada, pois do contrário não há como considerar adimplido o compromisso assumido em ato concessório, sob pena de desnaturar a própria essência do regime suspensivo pleiteado.
DRAWBACK SUSPENSÃO. INADIMPLEMENTO DO COMPROMISSO DE EXPORTAR.
O descumprimento das condições estabelecidas em ato concessório e na legislação de regência do regime aduaneiro especial de drawback-suspensão enseja a exigência dos tributos suspensos por ocasião da importação dos respectivos insumos estrangeiros, acrescidos dos demais
Impugnação Improcedente 
Crédito Tributário Mantido
A autuada foi cientificada da decisão de primeira instância em 9/6/2015 (fls. 1700/1701). Inconformada, em 8/7/2015, protocolou o recurso voluntário de fls. 1703/1744, em que reafirmou os argumentos aduzidos na peça impugnatória atinentes à decadência e às questões de mérito.
Em aditamento, a recorrente alegou, em preliminar, nulidade da decisão recorrida, por cerceamento do direito de defesa, sob argumento de que o indeferimento da perícia técnica solicitada na peça impugnatória havia impossibilitado a cabal comprovação de que, ao menos uma expressiva parcela das amêndoas de cacau importadas, sob o regime de drawback suspensão, fora utilizada na fabricação dos produtos exportados, o que atestaria o atendimento do suposto requisito da vinculação física com relação a tal parcela das amêndoas importadas. Porém, caso não fosse esse o entendimento deste Colegiado, em observância ao princípio da economia processual, era imperioso que o julgamento do presente recurso voluntário fosse convertido em diligência, para a realização da perícia técnica requerida, pois, dessa forma, poder-se-ia sanear o vício do cerceamento do direito de defesa que maculou a presente discussão administrativa.
Na Sessão de 28 de setembro de 2016, por meio da Resolução nº 3302-000.542, este Colegiado converteu o julgamento em diligência, para que a fiscalização da unidade da Receita Federal de origem, com base no �Relatório de Resumo Mensal� e �Relatório de Posição Diária de Fábrica�, colacionados aos autos (fls. 936/1479), procedesse a apuração da quantidade e do valor dos insumos importados (amêndoas) que entraram na composição dos produtos exportados. Entretanto, se os dados contidos nos citados relatórios revelarem-se insuficientes para tal apuração, a recorrente deveria ser intimada a apresentar, em meio magnético e de acordo com as especificações da fiscalização, os elementos necessários para a realização da referida apuração, que deveria ser atendido dentro do prazo estabelecido.
De qualquer forma, determinou ainda este Colegiado que, se os dados obtidos revelarem-se suficientes para apuração dos insumos importados e incorporados aos produtos exportados, a fiscalização deveria refazer os demonstrativos de apuração do II (Anexo III fls. 1481/1482) e da Contribuição para o PIS/Pasep-Importação e Cofins-Importação (Anexo IV fls. 1483/1484).
Em cumprimento ao determinado na referida Resolução, com base nos documentos apresentados e esclarecimentos prestados pela recorrente ((fls. 1820/5475) e nas planilhas e demonstrativos elaborados no curso do procedimento de diligência (fls. 5476/5532), por meio do Termo de Diligência Fiscal de fls. 5533/5545, a autoridade fiscal diligente apresentou os seguintes esclarecimentos e conclusões relevantes para o deslinde da controvérsia:
a) os controles apresentados refletiam a rotina do processo fabril da autuada, razão pela qual aceitara como válidos para o rastreamento das matérias primas importadas na composição dos produtos exportados e informados na prestação de contas do compromisso dos Atos Concessórios de drawback correspondentes, ressalvado �os totais informados de amêndoas de cacau importadas (para as quais a autuada reinvindicou isenção de tributos via drawback) e alegou tê-las utilizado na fabricação dos produtos acabados exportados�;
b) em todos os meses (dez/2007 a jun/2011), o consumo de amêndoas (e nas proporções descritas, diariamente, em percentuais na última coluna) do RELATÓRIO DE PRODUÇÃO DE PRODUTOS ACABADOS estava �em conformidade com as totalizações mensais da movimentação dos estoques de amêndoas (Doc 20 do Índice), tanto pela existência dos estoques das diversas origens (Bahia, Indonésia, Costa do Marfim e Gana), em cada mês, quanto pelas quantidades expressas na rubrica �consumo� (no processo fabril)�;
c) por amostragem, verificara em cada documento �os dados de parte dos embarques para exportação de cada Ato Concessório, conforme planilha �ANEXO II ao Termo de Verificação Fiscal de Diligência� (Doc 24b do Índice)�;
d) sanados os poucos erros encontrados, o padrão de verificações necessárias para testar a confiabilidade dos �dados da planilha �Ato Concessório�, foi descrito nos 20 (vinte) passos acima e que resultou na elaboração do ANEXO II a este Termo de Verificação. [...] Não obstante, foi o suficiente para dar segurança de que são confiáveis os dados da planilha �Ato Concessório� (Doc 23a do Índice)�. Até esse ponto, ressaltou, que não fora encontrada divergência entre os dados apurados e apresentados pela recorrente;
e) o passo seguinte, analisou as totalizações de amêndoas de cacau (importadas em cada Ato Concessório) por produto acabado (liquor, manteiga, torta e pó de cacau). Em relação a esse ponto, divergiu da forma como a autuada somara os quantitativos de amêndoas utilizadas na fabricação de manteiga, torta e pó de cacau pelas seguintes razões, in verbis:
a) Da mesma amêndoa que se extrai a manteiga, também (e obrigatoriamente) se extrai a torta (que pode ser vendida como torta ou transformada em pó);
b) Conforme Termo de Visita e Constatação nº RGR 001/2014 (Doc 8 do Índice deste PAF), após o processo de torrefação, as amêndoas de cacau passam por uma sequência de moagens e são processadas numa seqüência de tanques para produção do liquor. A partir deste ponto, se o produto acabado pretendido for o liquor, este segue para o resfriamento, embalagem e armazenagem. Caso se pretenda fabricar torta, pó e manteiga de cacau, o liquor segue para uma prensa, da qual se extrai (do liquor) a torta e a manteiga de cacau. A partir da torta, fabrica-se o pó de cacau;
c) Também confirma este raciocínio a Memória de Cálculo apresentada pela autuada (vide fl. 5326, Doc 23a do Índice) que informa: 1 ton de massa gera 0,450 ton de manteiga e 0,550 de torta/cacau em pó. A referida massa é o liquor. Portanto, de 1 (uma) mesma tonelada de liquor se extrai parte em manteiga e parte em torta (desta, origina-se o pó passando por mais um processo fabril). Se considerarmos que a referida Memória de Cálculo também informa que, para produzir 1 (uma) tonelada de liquor de cacau, utiliza-se 1,21 tonelada de amêndoas, significa que a 1,21 tonelada de amêndoas também pode resultar em 0,450 ton de manteiga e 0,550 de torta/cacau em pó. Ou seja, da mesma amêndoa, extrai-se manteiga e torta/pó, não somente manteiga nem somente torta/pó;
d) Na referida Memória de Cálculo (quando a autuada informa que, para produzir uma tonelada de torta ou pó, ela usa 2,20 toneladas de amêndoa), ela não considerou que, dessas mesmas amêndoas, ao se extrair uma tonelada de torta, extrai-se também 0,8178 toneladas de manteiga. Isto porque 0,550 ton de torta é produzido com 1,21 ton de amêndoa. Fazendo-se uma regra de três simples (x = 1 x 1,21 : 0,550), chega-se aos 2,20 considerado pela autuada. Porém, esse cálculo despreza o fato de que, das mesmas amêndoas consideradas, também se extrai manteiga à razão de 0,450 toneladas em cada porção de 1,21 toneladas de amêndoa. (grifos do original)
f) em razão dessa divergência, a autoridade fiscal informou que elaborara o ANEXO III a este Termo de Verificação (Doc 24c do Índice) para auxiliar na compreensão do erro cometido pela autuada quando da soma a quantidade de amêndoas utilizada na fabricação de manteiga com a quantidade de amêndoas utilizada na fabricação de torta/pó, obtidas com base na Memória de Cálculo acima contestada e chegou as seguintes conclusões explicitadas nos excertos que seguem transcritos:
1 � Os atos concessórios nºs 2007-0154.350, 2009-0005856, 2009-0006607 e 2009-0076664 não foram descritos nesta planilha porque o compromisso só envolve a exportação de liquor. E, neste caso, não há divergência na quantificação das amêndoas importadas na sua produção feita pela autuada;
2 � Na planilha Ato Concessório 2007-0154.341 (fls. 5327, 5331/32, e 5335 do Doc 23a do Índice), encontram-se os totais de amêndoas importadas pelo AC e utilizadas na fabricação de cada um encontram-se os totais de amêndoas importadas pelo AC e utilizadas na fabricação de cada um dos tipos de produtos exportados (manteiga = 799,199 ton; pó = 621,79425 ton; torta = 620,84 ton). Extraindo-se a manteiga das amêndoas, a massa resultante será torta ou pó. Assim sendo, somam-se as quantidades de torta e pó, resultando em 1.242,63425 ton (coluna B). Na coluna C, informa-se a quantidade 799,199 ton de amêndoas utilizadas na fabricação de manteiga. Como as unidades de medida são de mesma espécie (amêndoas) e delas se extraem manteiga e torta/pó, então, na coluna D, encontra-se a diferença resultante da operação �coluna B menos coluna C�, cuja quantidade de 443,43525 toneladas representa as amêndoas das quais se extraiu torta/pó e que produziu manteiga não exportada no montante de 164,84582 toneladas, informada na coluna F;
3 � Consultando a planilha Ato Concessório 2007-0154.341 (fl. 5327 do Doc 23a do Índice), encontra-se o total de amêndoas importadas pelo AC e utilizadas na fabricação dos três tipos de produtos exportados na quantidade de 2041,83 toneladas (resultado da soma de 799,199 ton; 621,79425 ton e 620,84 ton). Pela metodologia de cálculo da autuada, as amêndoas que produziram manteiga não produziram torta/pó e vice-versa;
4 � Na coluna E, informa-se a quantidade de amêndoas necessárias para produzir manteiga (2,69) ou torta/pó (2,2) em toneladas. Nas colunas D, E e F, os valores �em vermelho� referem-se à situação em que as quantidades de amêndoas da produção de manteiga (coluna C) são superiores às quantidades de amêndoas da produção de torta/pó, resultando em valores negativos na coluna D e na coluna F. Como isso acontece devido à ordem dos valores subtraídos (torta/pó menos manteiga) e para o excedente de um será sempre calculado a produção do outro, o sinal negativo deve ser desconsiderado, ou seja, seus valores devem ser lidos como valores positivos;
5 � Na planilha Ato Concessório 2008-0135.439 (fls. 5415 e 5416, Doc 23a do Índice), encontram-se os totais de amêndoas importadas pelo AC e utilizadas na fabricação de cada um dos tipos de produtos exportados (manteiga = 347,198 ton; torta = 138,612 ton). Extraindo-se a manteiga das amêndoas, a massa resultante será torta ou pó. Na coluna C, informa-se a quantidade 347,198 ton de amêndoas utilizadas na fabricação de manteiga. Como as unidades de medida são de mesma espécie (amêndoas) e delas se extraem manteiga e torta, então, na coluna D, encontra-se a diferença resultante da operação �coluna B menos coluna C�, cuja quantidade de -208,586 (considera-se este valor positivo pelas razões expostas no item anterior) toneladas representa as amêndoas das quais se extraiu manteiga e que produziu torta não exportada no montante de 94,81182 (considera-se este valor positivo pelas razões expostas no item anterior) toneladas, informada na coluna F;
6 � Diante do aqui exposto, a pretensão da autuada é incompatível com o mínimo de razoabilidade fundamentada em um cálculo matemático justo e aceitável. (grifos do original)
g) a aceitação de prova de cumprimento parcial da vinculação física entre as matérias primas importadas, via drawback, e os produtos acabados exportados para o cumprimento do compromisso perante ao Decex (a beneficiária do regime deveria ter segregado também toda a produção decorrente) implica em algum grau de flexibilização da relação amêndoas-produtos acabados, e em aceitar que manteiga e torta/pó de cacau (subprodutos distintos das mesmas amêndoas de cacau) fossem �considerados como parte do cumprimento da exportação mesmo quando extraídos de momentos distintos do processamento, em razão da mistura de amêndoas de diversas origens, exigindo-se apenas que tanto a manteiga quanto torta/pó sejam resultantes de amêndoas importadas pelo mesmo Ato Concessório.�;
h) em razão dessa flexibilização, considerou �justo e aceitável o critério da média ponderada dos percentuais de produto acabado resultante de amêndoas importadas via drawback (independentemente da data de produção) que fez parte dos totais de manteiga e de torta/pó e que foram informados ao DECEX como exportados na prestação de contas do respectivo compromisso, adotando-se como pesos os rendimentos de 45% para manteiga e de 55% para torta/pó (partindo-se da massa de cacau/liquor e desconsiderando a perda desse processo fabril) informados pela autuada.�
i) a divergência encontrada restringia-se à quantificação de amêndoas importadas, via drawback, exclusivamente utilizadas na fabricação de manteiga, torta e pó de cacau. Em relação ao liquor não apurara divergência;
j) com base nas novas quantidades de amêndoas de cacau comprovadas, elaborara o ANEXO VI (vide Doc 24f do Índice), com a finalidade de subtraí-las das Declarações de Importação (DI) correspondentes a cada Ato Concessório, obedecendo a ordem cronológica de registro e partindo da data mais antiga. Para as quantidades de amêndoas remanescentes (não comprovada a utilização nos produtos exportados), manteve a autuação; e
l) enfim, em cumprimento ao determinado na citada Resolução, refez os demonstrativos de apuração do II (ANEXO III, fls. 1481/1482) e da Contribuição para o PIS/Pasep-Importação e Cofins-Importação (ANEXO IV, fls. 1483/1484). Em decorrência, esses anexos foram renomeados, respectivamente, para ANEXO VII com os dados do demonstrativo de apuração do II (vide Doc g do Índice) e ANEXO VIII com os dados do demonstrativo de apuração da Contribuição para o PIS/Pasep-Importação e Cofins-Importação (vide Doc h do Índice).
Cientificada do resultado da diligência, por meio da petição de fl. 5548, a recorrente limitou-se em reafirmar que estavam corretos os cálculos apresentados à fiscalização, visto que a proporção entre a quantidade de amêndoas e de produtos finais refletia o quanto constava no laudo técnico que deferira os atos concessórios em questão.
É o relatório.
 Conselheiro José Fernandes do Nascimento, Relator.
O recurso é tempestivo e preenche os demais requisitos de admissibilidade, portanto, deve ser conhecido.
Conforme delineado no relatório precedente, a lide envolve questões preliminares e de mérito, que serão a seguir analisadas.
I Das Questões Preliminares
Em sede de preliminar, a recorrente alegou a nulidade da decisão recorrida, por cerceamento do direito de defesa e a decadência do direito de proceder ao lançamento do crédito tributário relativo às operações de importação, cujas DI foram registradas antes de 4/12/2009.
Da nulidade da decisão de recorrida.
A recorrente a alegou nulidade da decisão recorrida, por cerceamento do direito de defesa, baseada no argumento de que o indeferimento da perícia técnica solicitada na peça impugnatória havia impossibilitado a cabal comprovação de que ao menos uma expressiva parcela das amêndoas de cacau importadas, sob o regime de drawback suspensão, fora utilizada na fabricação dos produtos exportados, o que atestaria o atendimento do suposto requisito da vinculação física com relação a tal parcela das amêndoas importadas.
O referido pedido de produção da prova pericial visava a apuração, com base nos controles de estoque da autuada, da quantidade de amêndoas de cacau, importadas com o benefício fiscal do drawback suspensão, foram utilizadas na elaboração dos produtos exportados no âmbito do citado regime aduaneiro especial.
Na motivação do indeferimento do pedido, o nobre Relator do voto condutor da decisão recorrida, com respaldo no art. 18 do Decreto 70.235/1972, alegou que a realização da prova pericial requerida era absolutamente prescindível para a solução do litígio, uma vez que os elementos trazidos aos autos pela fiscalização e pela contribuinte, na fase investigatória, permitiam o exame da matéria, notadamente, quanto à questão atinente à vinculação física e à fungibilidade do insumo utilizado na produção dos produtos exportados. Alegou ainda o nobre Relator, que o referido pedido de perícia era desprovido de qualquer elemento que ensejasse dúvida quanto à correção dos procedimentos realizados na fase investigatória e, conforme se depreendia dos autos, idênticas informações foram reiteradamente sonegadas pela beneficiária do regime, não obstante as exaustivas tentativas da fiscalização em obtê-las.
Em face desses consistentes fundamentos, a decisão do órgão julgador de primeiro grau não merece qualquer reparo, especialmente porque, no âmbito do processo administrativo fiscal federal, a decisão quanto ao deferimento ou não da realização de prova pericial constitui uma faculdade da autoridade julgadora, que, na atividade de apreciação da prova, tem toda liberdade para formar livremente a sua convicção acerca dos fatos controversos. E a justifica para atribuição dessa faculdade encontra respaldo na circunstância de ser a autoridade julgadora a destinatária, por excelência, da prova a ser produzida nos autos. Ademais, essa liberdade do julgador não se restringe a mera análise do pedido de produção de prova realizado pela parte, pois, ainda que não exista pedido de realização de diligência ou de produção de prova pericial nos autos, de ofício, a autoridade julgadora poderá determinar a sua produção. Esse é o entendimento que se extrai da interpretação combinada dos arts. 18, 28 e 29 do Decreto 70.235/1972, com as alterações posteriores, que seguem transcritos:
Art. 18. A autoridade julgadora de primeira instância determinará, de ofício ou a requerimento do impugnante, a realização de diligências ou perícias, quando entendê-las necessárias, indeferindo as que considerar prescindíveis ou impraticáveis, observando o disposto no art. 28, in fine.
[...]
Art. 28. Na decisão em que for julgada questão preliminar será também julgado o mérito, salvo quando incompatíveis, e dela constará o indeferimento fundamentado do pedido de diligência ou perícia, se for o caso.
Art. 29. Na apreciação da prova, a autoridade julgadora formará livremente sua convicção, podendo determinar as diligências que entender necessárias.
Assim, por estar devidamente fundamentado o indeferimento da realização da produção da prova pericial requerida, fica demonstrada a improcedência do pedido de nulidade da decisão recorrido, por cerceamento do direito de defesa da recorrente.
Da decadência parcial do crédito lançado.
Em sede de preliminar, a recorrente alegou que, na data em que fora cientificada do lançamento (4/12/2014), o direito de constituir o crédito, relativo às operações de importação, cujas DI foram registradas antes 4/12/2009, encontrava-se extinto pela decadência, pois já tinha transcorrido o prazo de 5 (cinco) anos, contado a partir do registro das respectivas DI, que ocorrera entre 14/2/2008 e 29/6/2009.
Para a recorrente, como se tratava de tributos sujeitos a lançamento por homologação, nos termos do artigo 150, § 4º, do CTN, o termo inicial do quinquídio do referido prazo decadencial seria contado da data do fato gerador dos tributos lançados (a data do registro das DI) e não partir do primeiro dia do exercício seguinte aquele em que o lançamento poderia ser efetuado, conforme estabelecido no art. 173, I, do CTN, porque, este último critério de contagem representava a regra geral de contagem do prazo decadencial, que só seria aplicável �se não tivesse havido o fornecimento de informações capazes de possibilitar a homologação do lançamento por parte da fiscalização ou deliberada ausência de recolhimento mediante dolo, fraude ou simulação�.
Sem razão a recorrente.
A contagem do prazo decadencial do lançamento por homologação, em regra, aplica-se aos tributos devidos na operação de importação que, por determinação legal, estão sujeitos ao pagamento antecipado, sem prévio exame da autoridade fiscal, conforme estabelecido no caput do art. 150 do CTN.
Acontece que, no âmbito dos referidos tributos, esse procedimento geral de contagem tem aplicação restrita às operações de importação submetidas ao regime de importação comum, que se caracteriza pelo pagamento dos tributos devidos previamente ao início do despacho aduaneiro, isto é, antes do registro da Declaração de Importação (DI).
No caso de regime suspensivo de tributação ou regime aduaneiro especial suspensivo, a dita regra geral abre exceção para a aplicação dos critérios atinentes ao lançamento de ofício, previstos no inciso I do art. 173 do CTN.
Esse critério de contagem do prazo decadencial, inequivocamente, aplica-se à operação de importação realizada sob o regime aduaneiro especial drawback, modalidade suspensão, haja vista que os tributos incidentes na operação de importação ficam com a exigibilidade suspensa até o prazo final do regime, que se dará de duas formas distintas:
a) mediante o adimplemento total do regime dentro do prazo do regime, com o cumprimento integral das condições e dos requisitos estabelecidos no ato concessório e na legislação. Neste caso, a suspensão converte-se em isenção, excluindo em definitivo a exigência dos tributos incidentes na operação; ou
b) com o vencimento do prazo do regime, sem o cumprimento parcial ou total do compromisso de exportação assumido. Nesta hipótese, a totalidade ou parte dos tributos suspensos passam ser exigíveis mediante lançamento, com os devidos acréscimos legais.
Dessa forma, ainda que os tributos incidentes na operação de importação estejam sujeitos ao lançamento por homologação, na ausência da antecipação do pagamento, deve ser afastado o critério geral de contagem do prazo decadencial estabelecido para esta modalidade lançamento, prevista no § 4º do art. 150 do CTN, e adotada a regra excepcional de contagem do prazo de caducidade estabelecida para o lançamento de ofício, fixada no art. 173, I, do CTN, que determina que o prazo quinquenal de decadência deve ser contado a partir �do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado�.
Esse entendimento foi pacificada pelo Superior Tribunal de Justiça (STJ), no julgamento do Recurso Especial no 973.733/SC, realizado sob o regime do recurso repetitivo, disciplinado no art. 543-C do Código de Processo Civil (CPC), conforme exposto no enunciado da ementa que segue transcrito:
PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTÁRIO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INEXISTÊNCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO. DECADÊNCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O CRÉDITO TRIBUTÁRIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, I, DO CTN. APLICAÇÃO CUMULATIVA DOS PRAZOS PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4º, e 173, do CTN. IMPOSSIBILIDADE.
1. O prazo decadencial qüinqüenal para o Fisco constituir o crédito tributário (lançamento de ofício) conta-se do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, nos casos em que a lei não prevê o pagamento antecipado da exação ou quando, a despeito da previsão legal, o mesmo inocorre, sem a constatação de dolo, fraude ou simulação do contribuinte, inexistindo declaração prévia do débito (Precedentes da Primeira Seção: REsp 766.050/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg nos EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; e EREsp 276.142/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).
2. É que a decadência ou caducidade, no âmbito do Direito Tributário, importa no perecimento do direito potestativo de o Fisco constituir o crédito tributário pelo lançamento, e, consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco regras jurídicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra da decadência do direito de lançar nos casos de tributos sujeitos ao lançamento de ofício, ou nos casos dos tributos sujeitos ao lançamento por homologação em que o contribuinte não efetua o pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 163/210).
3. O dies a quo do prazo qüinqüenal da aludida regra decadencial rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do CTN, sendo certo que o "primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado" corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato imponível, ainda que se trate de tributos sujeitos a lançamento por homologação, revelando-se inadmissível a aplicação cumulativa/concorrente dos prazos previstos nos artigos 150, § 4º, e 173, do Codex Tributário, ante a configuração de desarrazoado prazo decadencial decenal (Alberto Xavier, "Do Lançamento no Direito Tributário Brasileiro", 3ª ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, págs. 91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributário Brasileiro", 10ª ed., Ed. Saraiva, 2004, págs. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 183/199).
[...]
7. Recurso especial desprovido. Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolução STJ 08/2008. (REsp 973733/SC, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 12/08/2009, DJe 18/09/2009) � Grifos não originais.
Desse modo, em cumprimento ao disposto no art. 62-A do Regimento Interno deste Conselho, aplica-se o entendimento explicitado no âmbito do referido julgado, no sentido de que, sem a realização do pagamento antecipado, o dies a quo do prazo quinquenal de decadência, rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do CTN, e passa a ser o primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato gerador.
No caso, como não há controvérsia quanto a inexistência de pagamento, ao lançamento em questão aplica-se a regra de contagem do prazo decadencial estabelecida no art. 173, I, do CTN.
Além disso, no que tange ao regime drawback, modalidade suspensão, os tributos suspensos somente se tornam exigíveis e, portanto, sujeitos a lançamento de ofício, depois de esgotado o prazo de adoção das providências facultadas ao beneficiário do regime no sentido de regularizar eventual inadimplemento do regime. Em consequência, somente após esgotado o prazo de 30 (trinta) dias, contado da data do vencimento do ato concessório, fixado no inciso art. 390, I, do Regulamento Aduaneiro de 2009 (RA/2009).
Segundo o citado preceito regulamentar, configurado o inadimplemento do compromisso de exportar, total ou parcial, o beneficiário do regime dispõe do prazo de trinta dias, contados data do vencimento do ato concessório, para adotar uma das seguintes providências em relação às mercadorias admitidas no regime que, no seu todo ou em parte, não tenham sido empregadas no processo produtivo ou empregadas em desacordo com o estabelecido no ato concessório: (i) devolução ao exterior ou reexportação; (ii) destruição, sob controle aduaneiro, às expensas do interessado; (iii) destinação para consumo interno, mediante o pagamento dos tributos suspensos, com os acréscimos legais devidos; ou d) entrega à Fazenda Nacional, livres de quaisquer despesas e ônus, desde que a autoridade aduaneira concorde em recebê-las.
Somente após o término do referido prazo de 30 (trinta) dias e se não comprovada a adoção de uma das providências relacionadas no referido preceito legal, estarão configurados tanto o vencimento quanto o inadimplemento, parcial ou total, do regime aduaneiro especial em apreço, podendo a autoridade fiscal, a partir de então, proceder ao lançamento do respectivo crédito tributário.
Da mesma forma, dispõe o art. 154, combinado com o disposto no art. 152, II, ambos da Portaria Secex 25/2008, que o inadimplemento do regime de drawback, modalidade suspensão, somente será declarado no caso de não adoção de uma das providências acima mencionadas, no prazo de 30 (trinta) dias, contados a partir da data limite para exportação (data do vencimento do ato concessório).
Logo, transcorrido o prazo de 30 (trinta) dias, previsto para a regularização espontânea do inadimplemento do compromisso de exportação, sem que o beneficiário do regime tenha adotado uma das providências citadas, estará definitivamente configurado o inadimplemento do regime e, no dia seguinte, a autoridade fiscal está autorizada a proceder ao lançamento de ofício, nos termos do art. 149, V, do CTN.
Cabe ainda ressaltar que, transcorrido o referido prazo, o lançamento de ofício do crédito tributário, em decorrência do inadimplemento, total ou parcial, do regime drawback, modalidade suspensão, pode ser formalizado pela autoridade fiscal competente, independentemente de comunicação formal por parte da Secex aos órgãos da Administração aduaneira vinculados à Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB).
De todo modo, após a configuração do inadimplemento do regime em destaque, a partir do primeiro dia seguinte, a fiscalização poderá dar início ao procedimento fiscal e proceder ao lançamento do crédito tributário suspenso em face da aplicação do regime, com vista à cobrança da totalidade ou parte dos tributos suspensos, conforme o caso.
Em razão dessa particularidade, resta demonstrado que a contagem do prazo de decadência do direito de lançar eventual crédito tributário, por descumprimento da modalidade de drawback em referência, deve ser feita segundo a forma estatuída no art. 173, I, do CTN.
Aliás, esse entendimento está em consonância com o disposto no art. 752 do RA/2009, a seguir transcrito:
Art. 752. O direito de exigir o tributo extingue-se em cinco anos, contados (Decreto-Lei no 37, de 1966, art. 138, caput, com a redação dada pelo Decreto-Lei no 2.472, de 1988, art. 4o; e Lei no 5.172, de 1966, art. 173, caput):
I- do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que poderia ter sido lançado; ou
II - da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anulado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado.
[...]
§ 3o No regime de drawback, o termo inicial para contagem a que se refere o caput é, na modalidade de:
I - suspensão, o primeiro dia do exercício seguinte ao dia imediatamente posterior ao trigésimo dia da data limite para exportação; e
II - isenção, o primeiro dia do exercício seguinte à data do registro da declaração de importação na qual se solicitou a isenção. (grifos não originais)
Dessa forma, por se tratar regra de contagem de prazo decadencial, expressamente, positivada em decreto, fora das exceções previstas no art. 26-A do Decreto 70.235/1972, é vedado aos órgãos de julgamento da esfera administrativa federal afastar a sua aplicação ou deixar de observá-la, ainda que, eventualmente, conflitante com disposições do CTN, o que, certamente, não ocorreu no caso em tela.
No seu recurso, a recorrente alegou ainda que, consoante entendimento do Superior Tribunal de Justiça (STJ), externado no julgamento do Recurso Especial (Resp) nº 1.259.346, mesmo diante da suspensão da exigibilidade do crédito tributário, o Fisco estava autorizado a efetuar o lançamento com vistas a prevenir a decadência.
Sem razão à recorrente. O referido julgado trata da decadência do direito de constituir o crédito tributário em que houve pagamento antecipado de parte do crédito devido e parte remanescente compensada, com exigibilidade suspensa em razão do disposto no art. 151 do CTN. Portanto, situação distinta da aqui analisada.
Com essas considerações, resta demonstrado que, no âmbito do regime drawback suspensão, o prazo decadencial do direito de lançar o crédito tributário (i) tem início a partir do primeiro dia do exercício seguinte ao trigésimo dia após o vencimento do prazo para exportação, fixado no ato concessório, e (ii) término no último dia do quinto ano seguinte. Como base nessa conclusão, passa-se analisar se houve ou não decadência nos lançamentos objeto das autuações em questão.
No caso, os atos concessórios com prazo de vencimento mais antigo foram os de nºs 2007-0154341 e 2007-0154350, cujo o prazo final estipulado para realização das exportações compromissadas expirou no dia 5/3/2010. Logo, somente trinta dias após essa data, ou seja, a partir de 3/4/2010, o lançamento dos tributos suspensos, em decorrência da aplicação do regime drawback suspensão, poderia ser realizado.
Assim, com base na regra de contagem retrodefinida, tem-se que termo inicial e final do prazo decadencial do direito de lançar os tributos suspensos, referentes às importações amparadas pelos Atos Concessórios nº 2007-0154341 e 2007-0154350, foram 1/1/2011 e 31/12/2015, respectivamente.
Como o auto de infração foi concluído no dia 4/12/2014, data da ciência do da recorrente, não havia sequer transcorrido o prazo decadencial dos tributos suspensos, em razão do processamento das importações mais antigas, ou seja, aquelas processadas pelas DI nº 08/0235847-5, 08/0235851-3, 08/0235858-0, 08/0235864-5, 08/0235867-0 e 08/0235872-6, registradas em 14/2/2008, cujas operações foram realizadas ao amparo dos Atos Concessórios nº 2007-0154341 e 2007-0154350.
Com base no exposto, resta demonstrada a improcedência da alegada decadência suscitada pela recorrente.
I Das Questões de Mérito
No mérito, a controvérsia cinge-se à cobrança dos tributos devidos na operação de importação, em decorrência da descaracterização do regime drawback suspensão, por descumprimento do princípio da vinculação física, ou seja, em razão da não comprovação da aplicação integral dos insumos importados na fabricação dos produtos exportados.
De acordo com o Termo de Verificação Fiscal (TVF), não obstante a exportação de produtos manufaturados em quantidades equivalentes às estabelecidas nos Atos Concessórios, dentro dos prazos acordados, fora descumprido o princípio da vinculação física, ou seja, aquele que determina a �utilização integral dos produtos importados ao amparo deste regime especial na industrialização de produtos destinados à exportação�.
Segundo a autoridade fiscal, com a realização da mistura de amêndoas importadas e nacionais, no momento que dera saída para exportação dos produtos manufaturados, a empresa substituíra indevidamente insumo importado com benefício por insumo nacional. De outra forma, quando a empresa dera saída para o mercado interno do produto manufaturado, ela também cometera infração por ter destinado o insumo importado com o benefício para o mercado interno sem o devido pagamento dos tributos suspensos.
Para a fiscalização, como autuada realizara a mistura de amêndoas importadas com as nacionais, pela falta de apresentação dos controles necessários, principalmente a escrituração do Livro de Produção de acordo com a legislação do IPI, com lançamentos por operação e diários para se permitir a apuração do estoque permanente, não fora possível verificar a quantidade de insumos importados que fora destinado ao mercado interno, nem a quantidade que retornou para o exterior, agregada aos produtos exportados.
Dessa forma, entendeu a autoridade fiscal que a fiscalizada inadimplira o regime drawback suspensão que lhe fora concedido, tanto por não lograr êxito em provar a vinculação física do produto importado contido no produto exportado, quanto por ter dado saída para o mercado interno do insumo importado com o benefício regime, sem o pagamento dos tributos suspensos na importação. E ao assim proceder, a fiscalizada perdeu o direito de usufruir o benefício do regime aduaneiro em questão, em decorrência, todas importações beneficiadas pelo regime foram enquadrada em regime de importação comum, com a consequente cobrança de todos os tributos suspensos no momento da importação, com os devidos acréscimos legais.
De outra parte, a recorrente alegou que, para fim de comprovação do adimplemento do regime drawback suspensão não existia o requisito da vinculação física entre insumo importado e produto exportado. Para a recorrente, os insumos efetivamente utilizados na fabricação dos produtos exportados sob o regime de drawback suspensão podiam ser tanto aqueles importados com base no ato concessório em questão, quanto os insumos adquiridos de outras operações não vinculadas ao ato concessório em questão, desde que sejam da mesma espécie e da mesma qualidade (ou seja, desde que sejam fungíveis).
O cotejo entre os dos dois argumentos revela que, no mérito, o ponto fulcral da controvérsia consiste em saber se o adimplemento do regime drawback concedido à recorrente estava sujeita ao cumprimento do requisito ou princípio da vinculação física, ou se poderia aplicar ao regime em apreço o princípio da fungibilidade.
Princípio da vinculação física x princípio da fungibilidade: qual deles é requisito necessário fim de comprovação do cumprimento do drawback suspensão
No recurso em apreço, a recorrente alegou que nos dispositivos das Portarias Secex 25/2008, 10/2010 e 23/2011, vigentes nas datas das baixas dos respectivos atos concessórios objeto das presentes autuações, não havia exigência de apresentação de qualquer prova de cumprimento do requisito da vinculação física entre insumos importados e produtos exportados com os benefícios do regime de drawback suspensão.
Sem razão a recorrente, consoante a seguir demonstrado, além da previsão expressa nas citadas portarias da Secex, a comprovação da vinculação física entre o insumo importado e o produto final exportado como condição necessária ao comprimento do regime drawback suspensão, encontra-se estabelecida no art. 78, II, do Decreto-lei 37/1966, a seguir transcrito:
Art. 78 - Poderá ser concedida, nos termos e condições estabelecidas no regulamento:
(...)
II - suspensão do pagamento dos tributos sobre a importação de mercadoria a ser exportada após beneficiamento, ou destinada à fabricação, complementação ou acondicionamento de outra a ser exportada;
[...] (grifos não originais)
No período de fruição do regime em apreço, a matéria estava regulamentada, inicialmente, nos arts. 341 e 342 do Regulamento Aduaneiro de 2002 (RA/2002) e, posteriormente, nos arts. 389 e 390 do Regulamento Aduaneiro de 2009 (RA/2009), ainda vigentes. Como os referidos preceitos regulamentares apresentam a mesma redação, em benefício da objetividade e da concisão, para melhor compreensão do assunto, a seguir serão transcritos apenas os preceitos do ainda vigente RA/2009:
Art. 389. As mercadorias admitidas no regime, na modalidade de suspensão, deverão ser integralmente utilizadas no processo produtivo ou na embalagem, acondicionamento ou apresentação das mercadorias a serem exportadas.
Parágrafo único. O excedente de mercadorias produzidas ao amparo do regime, em relação ao compromisso de exportação estabelecido no respectivo ato concessório, poderá ser consumido no mercado interno somente após o pagamento dos tributos suspensos dos correspondentes insumos ou produtos importados, com os acréscimos legais devidos.
Art. 390. As mercadorias admitidas no regime que, no todo ou em parte, deixarem de ser empregadas no processo produtivo de bens, conforme estabelecido no ato concessório, ou que sejam empregadas em desacordo com este, ficam sujeitas aos seguintes procedimentos:
I - no caso de inadimplemento do compromisso de exportar, em até trinta dias do prazo fixado para exportação:
a) devolução ao exterior; (Redação dada pelo Decreto nº 8.010, de 2013)
b) destruição, sob controle aduaneiro, às expensas do interessado; (Redação dada pelo Decreto nº 7.213, de 2010).
c) destinação para consumo das mercadorias remanescentes, com o pagamento dos tributos suspensos e dos acréscimos legais devidos; ou (Redação dada pelo Decreto nº 7.213, de 2010).
d) entrega à Fazenda Nacional, livres de quaisquer despesas e ônus, desde que a autoridade aduaneira concorde em recebê-las; (Incluído pelo Decreto nº 7.213, de 2010).
II - no caso de renúncia à aplicação do regime, adoção, no momento da renúncia, de um dos procedimentos previstos no inciso I; e
III - no caso de descumprimento de outras condições previstas no ato concessório, requerimento de regularização junto ao órgão concedente, a critério deste. (grifos não originais)
A simples leitura combinada dos referidos preceitos legal e regulamentar, deixa claro que o cumprimento do regime drawback suspensão depende da comprovação de que o insumo importado seja utilizado integralmente no processo de industrialização do produto exportado, isto é, após ser submetido a processo de beneficiamento ou utilizado diretamente na fabricação do produto exportado, integrando-o fisicamente, ou, no mínimo, sendo consumido no processo produtivo do produto exportado, conforme estabelecido no ato concessório do regime emitido pela Secex.
Assim, se os referidos preceitos legal e regulamentares exige a vinculação física entre insumo importado e produto exportado, não tem relevância o nome atribuído ao requisito da vinculação física (se princípio da vinculação física ou da identidade, ou regra ou critério da vinculação física etc), mas o fato de que o insumo importado seja integralmente aplicado no processo de fabricação do produto exportado, de acordo com o estabelecido no ato concessório do regime.
Em consonância com o requisito da vinculação física, no caso de inadimplemento total ou parcial do compromisso de exportar, ao beneficiário do regime é permitido regularizar a totalidade ou parte do insumo importado mediante as seguintes providências: a) devolução ao exterior; b) destruição, sob controle aduaneiro, às expensas do interessado; c) destinação para consumo das mercadorias remanescentes, com o pagamento dos tributos suspensos e dos acréscimos legais devidos; ou d) entrega à Fazenda Nacional, livres de quaisquer despesas e ônus, desde que a autoridade aduaneira concorde em recebê-las.
Entretanto, se configurado o inadimplemento total ou parcial do regime, sem adoção das referidas providências, dentro do prazo de até 30 (trinta) dias contado a partir da data limite para a exportação fixada no ato concessório, os tributos suspensos em razão da aplicação do regime passam ser imediatamente exigíveis por meio de lançamento de ofício, com os acréscimos legais devidos, conforme anteriormente demonstrado.
Por força da referida exigência legal, as portarias editadas pela Secex também condicionam o adimplemento do regime drawback suspensão ao cumprimento do requisito da vinculação física. A título de exemplo, cita-se o art. 155 da Portaria Secex 25/2008, a seguir transcrito:
Art. 155. O inadimplemento do regime será considerado:
I - total: quando não houver nenhuma exportação que comprove a utilização da mercadoria importada ou adquirida no mercado interno, se no regime de drawback verde-amarelo ou integrado; (alterado pela Portaria SECEX n° 09, de 06 de maio de 2009, que entra em vigor no dia 18 de maio de 2009)
II - parcial: se existir exportação efetiva que comprove a utilização de parte da mercadoria importada ou adquirida no mercado interno, se no regime de drawback verde-amarelo ou integrado. (alterado pela Portaria SECEX n° 09, de 06 de maio de 2009, que entra em vigo r no dia 18 de maio de 2009)
§ 1º O inadimplemento poderá ocorrer em virtude do descumprimento de outras condições previstas no ato de concessão.
§ 2º O DECEX, por meio do SISCOMEX, poderá promover o inadimplemento automático, quando o AC contiver importação efetiva vinculada e não possuir registro de exportação averbado ou nota fiscal lançada pela empresa, exceto quando observado o art. 152. (grifos não originais)
A redação originária do correspondente art. 174 da Portaria Secex 23/2011 tinha redação semelhante, senão veja:
Art. 174. O inadimplemento do regime será considerado:
I - total: quando não houver nenhuma exportação que comprove a utilização da mercadoria importada ou adquirida no mercado interno, conforme o caso, e não tiver sido adotada nenhuma das providências descritas no § 1º do art. 171 desta Portaria; ou
I - total: quando não houver nenhuma exportação que comprove a utilização da mercadoria importada ou adquirida no mercado interno, conforme o caso; ou (Redação dada pela Portaria SECEX nº 44, de 2012)
§1º O inadimplemento poderá ocorrer em virtude do descumprimento de outras condições previstas no AC.
§ 2º O DECEX, por meio do SISCOMEX, poderá promover o inadimplemento automático, quando o AC contiver importação efetiva vinculada e não possuir registro de exportação averbado ou nota fiscal lançada pela empresa, exceto quando observado o art. 171.
[...].
Portanto, diferentemente do alegado pela recorrente, havia sim, nas portarias da Secex vigentes na data da concessão do regime e do registro das pertinentes operações de importação, expressa determinação que condicionava o adimplemento do regime drawback suspensão (comum) à comprovação da utilização integral do insumo importado no produto exportado. E se a comprovação fosse parcial, o adimplemento do regime seria apenas parcial.
Assim, se os referidos preceitos normativos exige o integral cumprimento do requisito da vinculação física entre insumo importado e produto exportado, logo, não era permitida a substituição do insumo importado por outro insumo, idêntico ou equivalente, da mesma espécie, qualidade e quantidade, nacional ou estrangeiro, este importado ou adquirido no mercado interno.
No mesmo sentido, o entendimento manifestado nos julgados da 3ª Turma da CSRF. A título de exemplo, cita-se os acórdãos nº 9303-003.465, 9303-011.346 e 9303-002.833, cujos enunciado das ementas tem o seguinte teor, in verbis:
PRINCÍPIO DA VINCULAÇÃO FÍSICA.
No regime de Drawback-Suspensão, é condição para a regularidade do regime que os insumos importados com benefício fiscal sejam efetivamente empregados na industrialização dos produtos a serem exportados.
RECURSO ESPECIAL DO PROCURADOR PROVIDO
Cabe ressaltar que, somente a partir de 28 de julho de 2010, data da vigência do art. 8º da Medida Provisória 497/2010, convertida na Lei 12.350/2010, que deu nova redação ao art. 17 da Lei 11.774/2008, o critério da vinculação física do drawback suspensão foi flexibilizado. De acordo com a novel redação, passou a ser permitido que os produtos importados ou adquiridos no mercado interno, com suspensão do pagamento dos tributos incidentes, fossem substituídos por outros produtos, nacionais ou importados, da mesma espécie, qualidade e quantidade, importados ou adquiridos no mercado interno sem suspensão do pagamento dos tributos incidentes. Porém, o novel comando legal condicionou a substituição em comento ao atendimento dos termos, limites e condições estabelecidos em ato do Poder Executivo.
A nova redação do art. 17 da Lei 11.774/2008, que institui essa nova alternativa de comprovação do adimplemento do drawback suspensão, atualmente em vigor, foi dada pelo art. 32 da Lei 12.350/2010, resultante da conversão da Medida Provisória 497/2010. O referido artigo passou a ter o seguinte teor, in verbis:
Art. 17. Para efeitos de adimplemento do compromisso de exportação nos regimes aduaneiros suspensivos, destinados à industrialização para exportação, os produtos importados ou adquiridos no mercado interno com suspensão do pagamento dos tributos incidentes podem ser substituídos por outros produtos, nacionais ou importados, da mesma espécie, qualidade e quantidade, importados ou adquiridos no mercado interno sem suspensão do pagamento dos tributos incidentes, nos termos, limites e condições estabelecidos pelo Poder Executivo. (Redação dada pela Lei nº 12.350, de 2010)
§ 1o O disposto no caput aplica-se também ao regime aduaneiro de isenção e alíquota zero, nos termos, limites e condições estabelecidos pelo Poder Executivo. (Renumerado do parágrafo único pela Lei nº 12.350, de 2010)
§ 2o A Secretaria da Receita Federal do Brasil e a Secretaria de Comércio Exterior disciplinarão em ato conjunto o disposto neste artigo. (Incluído pela Lei nº 12.350, de 2010) - grifos não originais.
Assim, ao condicionar a nova alternativa de adimplemento do regime drawback modalidade suspensão à edição de ato do Poder Executivo, inequivocamente, a plena eficácia do novel preceito normativo dependia da regulamentação da matéria por decreto presidencial, o que somente ocorreu com a edição do Decreto 8.010/2013, que acrescentou o art. 402-A ao Regulamento Aduaneiro de 2009.
Acontece que, em vez de estabelecer �os termos, limites e condições�, conforme exigia o citado preceito legal, o § 2º do citado art. 402-A condicionou a aplicação da nova alternativa de comprovação de adimplemento do regime drawback suspensão à edição de ato normativo específico conjunto da Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB) e a Secretaria de Comércio Exterior (Secex). Para que reste dúvida respeito, segue transcrito o inteiro teor do citado art. 402-A:
Art. 402-A. Para efeitos de adimplemento do compromisso de exportação no regime de drawback, na modalidade de suspensão, as mercadorias importadas ou adquiridas no mercado interno com suspensão do pagamento dos tributos incidentes podem ser substituídas por outras mercadorias equivalentes, conforme definição constante do § 1º do art. 383, importadas ou adquiridas sem suspensão do pagamento dos tributos incidentes (Lei nº 11.774, de 2008, art. 17, caput, com a redação dada pela Lei nº 12.350, de 2010, art. 32). (Incluído pelo Decreto nº 8.010, de 2013)
§ 1º O disposto no caput aplica-se também ao regime de drawback na modalidade de isenção (Lei nº 11.774, de 2008, art. 17, § 1º, com a redação dada pela Lei nº 12.350, de 2010, art. 32). (Incluído pelo Decreto nº 8.010, de 2013)
§ 2º A aplicação do disposto neste artigo fica condicionada à edição de ato normativo específico conjunto da Secretaria da Receita Federal do Brasil e da Secretaria de Comércio Exterior (Lei nº 11.774, de 2008, art. 17, § 2º, com a redação dada pela Lei nº 12.350, de 2010, art. 32). (Incluído pelo Decreto nº 8.010, de 2013)
Assim, a aplicação da referida norma, nitidamente de eficácia limitada, ficou na dependência do cumprimento das condições e dos requisitos formais estabelecidos em ato normativo específico a ser editado conjuntamente pela RFB e Secex, o que somente ocorreu com a edição da Portaria Conjunta RFB/Secex 1.618/2014, que, especificamente sobre a matéria, acrescentou à Portaria Conjunta RFB/Secex 467/2010 o art. 5º-A, em que fixadas as condições para o adimplemento do regime drawback suspensão, e o art. 6º-A, em que estabelecidos os requisito formais para a fiscalização do cumprimento do compromisso de exportação do regime.
Entretanto, o novel art. 5º-A, § 6º, da Portaria Conjunta RFB/Secex 467/2010, atribuiu ao referido preceito normativo eficácia retroativa, isto é, a partir de 28 de julho de 2010, data da publicação da Medida Provisória 497/2010. Dessa forma, o critério ou princípio da fungibilidade ou equivalência, antes restrito ao drawback isenção, também passou a ser admitido, em caráter excepcional, no âmbito do regime drawback suspensão, desde que atendidas as condições e os requisitos estabelecidos nos citados dispositivos da citada Portaria Conjunta RFB/Secex.
Ao flexibilizar a aplicação do requisito da vinculação física para os insumos idênticos ou equivalentes importados ou adquiridos no mercado interno sem suspensão do pagamento dos tributos incidentes, a novel redação do art. 17 da Lei 11.774/2008, atribuída pelo art. 32 da Lei 12.350/2010, ratifica o entendimento aqui esposado, no sentido de que, antes de 28 de julho de 2010, data da vigência e plena eficácia da citada norma, por expressa determinação legal, o regime drawback suspensão era totalmente incompatível com a regra ou princípio da fungibilidade ou equivalência.
Em suma, se até 28 de julho de 2010, para efeito de adimplemento do regime drawback suspensão, não havia qualquer previsão de flexibilização ou relativização do critério ou princípio da vinculação física, a partir da referida data, o referido critério ou princípio, induvidosamente, foi flexibilizado ou relativizado, nos termos, limites e condições estabelecidos nos arts. 5º-A e 6º-A da Portaria Conjunta RFB/Secex 467/2010, com a redação dada pela Portaria Conjunta RFB/Secex.
No caso em tela, como as operações de importação foram registradas entre 14/2/2008 e 31/3/2010, a recorrente estava obrigada a cumprir o requisito da vinculação física, sem qualquer flexibilização, haja vista que os fatos geradores dos tributos objeto das presentes autuações ocorreram antes de 28 de julho de 2010, data em que entrou em vigor e teve plena eficácia (retroativa) o novo regramento normativo sobre comprovação do adimplemento do regime drawback suspensão.
Assim, por se tratar de incentivo fiscal efetivado por meio de isenção concedida de forma individualizada, conforme admitido pela própria recorrente, por força do art. 179 do CTN, regulamentado pelo art. 121, caput, do RA/2009, a autuada estava obrigada a provar, perante a autoridade fiscal, o cumprimento do requisito da vinculação física do regime drawback suspensão, que lhe fora concedido por meio dos atos concessórios de fls. 254/935.
Com base nessa conclusão, deixa-se analisar os argumentos apresentados pela recorrente sobre a aplicação do princípio da fungibilidade ao regime drawback suspensão em apreço, por ser totalmente incompatível com os entendimento e conclusão aqui consignados.
Da falta de comprovação da vinculação física perante à fiscalização da RFB
Uma vez demonstrada que o atendimento do requisito da vinculação física entre insumo importado e produto exportado era imprescindível para efeito de comprovação do regime drawback suspensão em apreço, passa-se analisar se a recorrente cumpriu ou não tal exigência.
No caso, de acordo com TVF, embora intimada pela fiscalização, no curso do procedimento fiscal, a comprovar o cumprimento do requisito da vinculação físcia, a recorrente informou que: a) utilizara na produção dos produtos exportados amêndoas estrangeiras, importadas ao amparo do regime, e amêndoas nacionais, adquiridas no mercado interno; e b) não possuía controle específico, para fim de observância do requisito da vinculação física, porque não havia necessidade da segregação entre as amêndoas importadas e as adquiridas no mercado nacional, porque se tratava de insumo fungível, uma vez que possuía a mesma qualidade técnica.
No recurso em apreço, a recorrente alegou que não estava obrigada a cumprir o requisito da vinculação física, porque a comprovação das condições e requisitos do regime drawback suspensão somente poderia ser exigida pelo Decex (órgão pertencente à Secex), no momento da baixa do ato concessório. Porém, como não havia exigência da apresentação de qualquer prova do cumprimento do referido requisito perante o citado órgão, fosse nas Portarias Secex 25/2008, 10/2010 e 23/2011, vigentes no período de baixa dos atos concessórios, que ocorrera no período de 25/5/2010 a 18/7/2011, ou em qualquer outro ato normativo ou legal.
No âmbito do regime drawback suspensão, a atividade do Decex limita-se à concessão do regime e ao acompanhamento e a verificação do adimplemento do compromisso de exportar (art. 51 da Portaria Secex 25/2008), o que é feito com base nas informações eletrônicas prestadas pelo próprio beneficiário do regime no módulo específico de drawback no Siscomex (�Módulo Drawback Suspensão Web�). E ao assim proceder, o beneficiário do regime fica dispensado da apresentação de documentos impressos, tanto na fase de habilitação, quanto na fase de comprovação das operações amparadas pelo regime. Porém, tais documentos deverão ser mantidos em poder do beneficiário do regime, para eventual verificação por parte do Docex (art. 125 da Portaria Secex 25/2008).
Logo, de acordo com o art. 131 da Portaria Secex 25/2008, a atividade de verificação do adimplemento do compromisso de exportação pelo Decex é feita com base apenas nas informações eletrônicas, prestadas pelo próprio beneficiário do regime, sobre as importações e as exportações realizadas. E se os valores e quantidades constantes do compromisso assumido forem idênticos aos valores das importações e exportações registrados no sistema, automaticamente, o sistema emite a comprovação.
Dessa forma, fica demonstrado que a atividade do Decex limita-se a concessão do regime e, posteriormente, a verificação do adimplemento do compromisso de exportar, com base nas informações eletrônicas prestadas pelo próprio beneficiário do regime no Siscomex. Em razão da precariedade desse controle, que se limita a mera confrontação de informações prestadas pelo próprio beneficiário do regime, há no parágrafo único do art. 152 da Portaria Secex 25/2008, expressa ressalva que, por estar sujeita a verificação posterior por RFB, o Decex não fornece atestado de adimplemento do regime. Nesse sentido, confira a redação do citado preceito normativo, que segue transcrito:
Art. 152. A liquidação do compromisso de exportação no regime de drawback, modalidade suspensão, ocorrerá mediante:
[...]
Parágrafo único. O DECEX não fornecerá atestado comprovando o adimplemento do regime, uma vez que a situação do ato concessório de drawback ficará registrada no módulo específico drawback do SISCOMEX, e estará disponível à Secretaria da Receita Federal e aos demais órgãos ou entidades envolvidas no controle, por acesso eletrônico no SISCOMEX, para as providências cabíveis.
Portanto, ao contrário do alegado, os atos normativos editados pela Secex reconhecem a competência da RFB para fiscalizar o cumprimento do regime. Tal competência também foi expressamente atribuída pelo art. 3º da Portaria MEFP 594/1992, a seguir transcrito:
Art. 3o Constitui atribuição do Departamento da Receita Federal � DpRF a aplicação do regime e a fiscalização dos tributos, nesta compreendidos o lançamento de crédito tributário, sua exclusão em razão de reconhecimento do benefício e a verificação, a qualquer tempo, do regular cumprimento, pela importadora, dos requisitos e condições fixados pela legislação pertinente. (grifos não originais)
E todos esses atos normativo estão em consonância com disposto no art. 403 do RA/2009, que assegura aos dois órgãos plena competência para dirimir eventuais dissensos sobre atos concessórios do regime drawback, nos termos a seguir transcritos:
Art. 403. As controvérsias relativas aos atos concessórios do regime de drawback serão dirimidas pela Secretaria da Receita Federal do Brasil e pela Secretaria de Comércio Exterior, no âmbito de suas competências.
Em conformidade com o disposto nos citados comandos normativos, inequivocamente, é da RFB a competência para fiscalizar o regular cumprimento dos requisitos e condições do regime drawback suspensão, especificamente, para verificar o adimplemento das obrigações assumidas no ato de concessão do regime, bem como o cumprimento das condições e requisitos estabelecidos na legislação, especialmente, o requisito da vinculação física entre insumo importado e produto exportado.
Da leitura do inteiro teor das referidas Portarias, que dispõem sobre o regime aduaneiro especial drawback, infere-se que a atuação dos dois órgãos ocorre em momentos distintos e de forma complementar. Em determinadas fases, compete à Secex a concessão, acompanhamento e verificação do compromisso de exportação, logo, ela atua na fase anterior, durante e após a vigência do regime. Em outras fases, compete à RFB a aplicação e a fiscalização do cumprimento dos requisitos e condições estabelecidos no ato concessório e na legislação, portanto, ela atua durante o regime (na fase de despacho aduaneiro, ao reconhecer a suspensão dos tributos) e após o término do regime (normalmente, após issão o Decex pronunciar-se sobre o adimplemento total ou parcial do compromisso de exportação), quando procede a fiscalização das importações e exportações vinculadas ao regime, para verificação do cumprimento dos requisitos e condições do regime, o lançamento dos tributos devidos ou o reconhecimento definitivo do benefício fiscal etc.
No mesmo sentido, já se manifestou a Coordenação de Tributação (Cosit) da RFB, por meio do Parecer Cosit 53/1999, de onde se extrai os seguintes trechos relevantes:
6.5 De conformidade com o art. 2o da Portaria MEFP no 594, de 25 de agosto de 1992, �constitui atribuição da Secretaria Nacional de Economia - SNE, nos termos do art. 2o da Lei no 8.085, de 23 de outubro de 1990, a concessão do regime, compreendidos os procedimentos que tenham por finalidade sua formalização, bem como o acompanhamento e a verificação do adimplemento do compromisso de exportar�.
6.6 Acrescente-se que essa atribuição da Secretaria Nacional de Economia, exercida anteriormente pelo Departamento de Comércio Exterior (Decex), é da Secretaria de Comércio Exterior (Secex), órgão vinculado ao Ministério do Desenvolvimento, Indústria e Comércio (MDIC), que com a extinção da SNE pela Lei no 8.490, de 19 de novembro de 1992, atualmente detém a competência para a concessão do regime de drawback. 
6.7 O art. 3o da referida Portaria MEFP no 594, de 1992, determina que �constitui atribuição do Departamento da Receita Federal - DpRF a aplicação do regime e a fiscalização dos tributos, nesta compreendidos o lançamento de crédito tributário, sua exclusão em razão do reconhecimento de benefício e a verificação, a qualquer tempo, do regular cumprimento, pela importadora, dos requisitos e condições fixados pela legislação pertinente�.
6.8 O art. 6o da citada Portaria MEFP no 594, de 1992, estabelece que �a SNE (atual Secex) fará constar de documento específico, que instruirá o despacho aduaneiro das mercadorias importadas, a concessão do benefício e sua modalidade�, ao passo que, de conformidade com o art. 8o, �a aplicação do regime de �drawback�, pela repartição aduaneira basear-se-á nas informações contidas no documento referido no art. 6o.�
6.9 O órgão detentor da competência para concessão do regime de drawback a Secex, compreendidos nessa competência tanto os procedimentos que tenham por finalidade sua formalização quanto o acompanhamento e a verificação do compromisso de exportar, ou seja, é o órgão responsável pelo controle administrativo, tais como: prazo de exportação e demais compromissos assumidos, análise dos comprovantes de exportação e conclusão pela adimplência ou inadimplência do compromisso de exportar.
6.10 A Secex examina as questões relativas ao plano de exportação, vinculação dos insumos importados ao produto a ser exportado, processo produtivo, prazo para exportação, e emite um documento específico, com todos esses dados, especificando, ainda, a modalidade de drawback concedida. Portanto, a emissão do ato concessório é feita pela Secex e a aplicação do regime, baseada nas informações contidas no referido ato, é feita pela repartição aduaneira (SRF).
6.11 O ato concessório de drawback um documento obrigatório para instrução do despacho aduaneiro, juntamente com o requerimento do importador, por meio do qual é solicitada a isenção ou suspensão dos tributos, com base na concessão do regime pela Secex. Dessa forma, o ato concessório é um pressuposto para o requerimento de isenção e suspensão, e não um ato constitutivo de seu direito, que somente se efetiva após a aprovação do citado requerimento pela autoridade fiscal.
6.12 Esclareça-se que, no despacho aduaneiro de mercadoria importada ao amparo de drawback, deverá ser requerida, conforme o caso: a suspensão do pagamento dos tributos exigíveis na importação, para a mercadoria a ser exportada após beneficiamento ou que se destine à fabricação, complementação ou acondicionamento de outra a ser exportada; a isenção dos tributos exigíveis na importação de mercadoria, em quantidade e qualidade equivalente à utilizada no beneficiamento, fabricação, complementação ou acondicionamento do produto exportado. Já na modalidade restituição, o interessado requer o incentivo num prazo não superior a 90 dias contados da data da exportação e nesse momento deverá comprovar o desembaraço aduaneiro dos insumos ou matérias-primas utilizados no produto exportado.
6.13 À SRF compete a aplicação do regime mediante reconhecimento do benefício, se verificada a compatibilidade da legislação às mercadorias objeto do ato concessório; a fiscalização das importações vinculadas ao regime; o lançamento dos tributos, que abrange o lançamento do crédito tributário e sua exclusão em razão do reconhecimento do benefício fiscal.
6.14 O reconhecimento da isenção ou redução do imposto será, na forma do art. 134 do Regulamento Aduaneiro, efetivada, em cada caso, por despacho da autoridade fiscal, em requerimento com o qual o interessado faça prova do preenchimento das condições e do cumprimento dos requisitos previstos em lei ou contrato para sua concessão (Lei no 5.172, de 1966, art. 179 - CTN).
Além disso, não se pode olvidar que as prerrogativas da RFB e de seus Auditores Fiscais, em matéria de competência para fiscalizar o cumprimento da legislação relativa a tributos tem precedência sobre os demais órgãos e é de índole constitucional, uma vez que expressamente atribuída no art. 37, XVIII, da Constituição Federal de 1988. Com base nessa competência, uma vez constatada qualquer irregularidade, que implique exigência de crédito tributário, a autoridade fiscal tem o poder-dever de realizar o lançamento do crédito tributário, sob pena de responsabilidade funcional, conforme expressamente dispõe o art. 142 do CTN.
E por ser o regime drawback suspensão uma espécie de isenção sob condição resolutória, portanto, sujeita a evento futuro e incerto (adimplemento dos requisitos e condições do regime), em conformidade com disposto no art. 179, § 2º, combinado com o artigo 155, ambos do CTN, o crédito tributário, obrigatoriamente, deverá ser lançado sempre que constatado que o contribuinte não cumpriu ou deixou de satisfazer os requisitos legais para concessão de tal benefício fiscal.
Enfim, cabe ressaltar ainda que o entendimento aqui esposado está em consonância com a jurisprudência deste Conselho, explicitada por meio da Súmula CARF nº 100, de obrigatória adoção pelo membros deste Órgão de julgamento, cujo enunciado segue transcrito:
O Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil tem competência para fiscalizar o cumprimento dos requisitos do regime de drawback na modalidade suspensão, aí compreendidos o lançamento do crédito tributário, sua exclusão em razão do reconhecimento de beneficio, e a verificação, a qualquer tempo, da regular observação, pela importadora, das condições fixadas na legislação pertinente.
Com base nessas considerações, chega-se a conclusão de que, ao contrário do que alegou a recorrente, a RFB tem sim competência para fiscalizar o cumprimento dos requisitos e condições da modalidade do regime drawback suspensão, incluindo o cumprimento do requisito da vinculação física entre insumo importado e produto fabricado exportado.
De outra parte, por força do disposto no art. 179 do CTN, regulamentado pelo art. 121, caput, do RA/2009, a recorrente e beneficiária do regime estava obrigada a comprovar que os insumos importados foram integralmente exportados, sob a forma de produtos acabados. Ao não comprovar integral ou parcialmente tal exigência, consequentemente, resta caracterizado o descumprimento total ou parcial do regime.
Do pedido de produção de prova pericial
Em caráter alternativo, no recurso em apreço, a recorrente alegou que, caso este Colegiado não acatasse a alegação de nulidade da decisão recorrida e entendesse que a vinculação física era um requisito do regime drawback suspensão, era imperioso que o julgamento fosse convertido em diligência, para realização de perícia técnica, com vistas a determinar, com base nos seus sistemas de controle, a quantidade de amêndoas de cacau importadas, sob o regime de drawback suspensão, que foram efetivamente utilizadas na fabricação dos produtos exportados no âmbito do referido regime.
No voto condutor da Resolução nº 3302-000.542, ficou demonstrado que, embora o pedido de perícia atendesse os requisitos formais do art. 16, IV, do Decreto 70.235/1972, no em tela, a produção da prova pericial revelava-se dispensável, porque fim de análise dos dados contidos nos sistemas de controle de estoque da recorrente, certamente, não era imprescindível o concurso de conhecimento especializado. No entanto, pelas razões a seguir expostas, revelou-se oportuna e pertinente a realização de diligência.
Da conversão do julgamento em diligência e o respectivo resultado
Diante da evidência de que o sistema de controle de estoque da recorrente possibilitava a fiscalização verificar e apurar a aplicação das amêndoas importadas na produção dos produtos exportados, acertadamente, por meio da referida Resolução, o julgamento foi convertido em diligência, para que a fiscalização da unidade de origem da Receita Federal, com base no �Relatório de Resumo Mensal� e �Relatório de Posição Diária de Fábrica�, colacionados aos autos (fls. 936/1479), procedesse a apuração da quantidade e do valor dos insumos importados que entraram na composição dos produtos exportados, inclusive, caso os dados contidos nos citados relatórios fossem insuficientes para tal apuração, a recorrente deveria ser intimada a fornecer, em meio magnético e de acordo com as especificações da fiscalização, os elementos necessários para a realização da referida apuração.
Em cumprimento ao determinado na referida Resolução, com base nos documentos apresentados e esclarecimentos prestados pela recorrente ((fls. 1820/5475) e nas planilhas e demonstrativos elaborados no curso do procedimento de diligência (fls. 5476/5532), por meio do Termo de Diligência Fiscal de fls. 5533/5545, a autoridade fiscal diligente apresentou os seguintes esclarecimentos e conclusões relevantes para o deslinde da controvérsia:
a) os controles apresentados pela recorrente refletiam a rotina do seu processo fabril;
b) em todos os meses analisados (dez/2007 a jun/2011), o consumo de amêndoas informados do RELATÓRIO DE PRODUÇÃO DE PRODUTOS ACABADOS estava em conformidade com as totalizações mensais da movimentação dos estoques de amêndoas. Sanados os poucos erros encontrados, o resultado obtido foi o suficiente para dar segurança de que eram confiáveis os dados da planilha �Ato Concessório� (Doc 23a do Índice) e que não fora encontrada divergência entre os dados apurados e os apresentados pela recorrente;
c) analisara as totalizações de amêndoas de cacau (importadas em cada Ato Concessório) por produto acabado (liquor, manteiga, torta e pó de cacau). Em relação a essas totalizações, divergiu da forma como a autuada somara os quantitativos de amêndoas utilizadas na fabricação de manteiga, torta e pó de cacau, pelas seguintes razões:
c.1) da mesma amêndoa que se extraía a manteiga, obrigatoriamente também era extraída a torta, que era vendida como torta ou transformada e vendida como pó;
c.2) se o produto acabado pretendido for o liquor, este segue para o resfriamento, embalagem e armazenagem. Caso se pretenda fabricar torta, pó e manteiga de cacau, o liquor segue para uma prensa, da qual se extrai (do liquor) a torta e a manteiga de cacau. A partir da torta, fabrica-se o pó de cacau;
c.3) para produzir 1 (uma) tonelada de liquor de cacau, utiliza-se 1,21 tonelada de amêndoas. E dessa mesma 1,21 tonelada de amêndoas também é obtido 0,450 ton de manteiga e 0,550 de torta/cacau em pó. Ou seja, da mesma amêndoa, extrai-se manteiga e torta/pó, não somente manteiga nem somente torta/pó;
c.4) Na referida Memória de Cálculo, a autuada informou que, para produzir uma tonelada de torta ou pó, usava 2,20 toneladas de amêndoa, mas não que dessas mesmas amêndoas, ao se extrair uma tonelada de torta, extrai-se também 0,8178 toneladas de manteiga. Isto porque 0,550 ton de torta é produzido com 1,21 ton de amêndoa. Fazendo-se uma regra de três simples (x = 1 x 1,21 : 0,550), chega-se aos 2,20 considerado pela autuada. Porém, esse cálculo despreza o fato de que, das mesmas amêndoas consideradas, também se extrai manteiga à razão de 0,450 toneladas em cada porção de 1,21 toneladas de amêndoa.
d) apurada essa divergência, a autoridade fiscal elaborou o ANEXO III a este Termo de Verificação (Doc 24c do Índice) para auxiliar na compreensão do erro cometido pela autuada quando soma a quantidade de amêndoas utilizada na fabricação de manteiga com a quantidade de amêndoas utilizada na fabricação de torta/pó, obtidas com base na Memória de Cálculo apresentada pela recorrente e chegou as seguintes conclusões explicitadas nos excertos que seguem transcritos:
1 � Os atos concessórios nºs 2007-0154.350, 2009-0005856, 2009-0006607 e 2009-0076664 não foram descritos nesta planilha porque o compromisso só envolve a exportação de liquor. E, neste caso, não há divergência na quantificação das amêndoas importadas na sua produção feita pela autuada;
2 � Na planilha Ato Concessório 2007-0154.341 (fls. 5327, 5331/32, e 5335 do Doc 23a do Índice), encontram-se os totais de amêndoas importadas pelo AC e utilizadas na fabricação de cada um encontram-se os totais de amêndoas importadas pelo AC e utilizadas na fabricação de cada um dos tipos de produtos exportados (manteiga = 799,199 ton; pó = 621,79425 ton; torta = 620,84 ton). Extraindo-se a manteiga das amêndoas, a massa resultante será torta ou pó. Assim sendo, somam-se as quantidades de torta e pó, resultando em 1.242,63425 ton (coluna B). Na coluna C, informa-se a quantidade 799,199 ton de amêndoas utilizadas na fabricação de manteiga. Como as unidades de medida são de mesma espécie (amêndoas) e delas se extraem manteiga e torta/pó, então, na coluna D, encontra-se a diferença resultante da operação �coluna B menos coluna C�, cuja quantidade de 443,43525 toneladas representa as amêndoas das quais se extraiu torta/pó e que produziu manteiga não exportada no montante de 164,84582 toneladas, informada na coluna F;
3 � Consultando a planilha Ato Concessório 2007-0154.341 (fl. 5327 do Doc 23a do Índice), encontra-se o total de amêndoas importadas pelo AC e utilizadas na fabricação dos três tipos de produtos exportados na quantidade de 2041,83 toneladas (resultado da soma de 799,199 ton; 621,79425 ton e 620,84 ton). Pela metodologia de cálculo da autuada, as amêndoas que produziram manteiga não produziram torta/pó e vice-versa;
4 � Na coluna E, informa-se a quantidade de amêndoas necessárias para produzir manteiga (2,69) ou torta/pó (2,2) em toneladas. Nas colunas D, E e F, os valores �em vermelho� referem-se à situação em que as quantidades de amêndoas da produção de manteiga (coluna C) são superiores às quantidades de amêndoas da produção de torta/pó, resultando em valores negativos na coluna D e na coluna F. Como isso acontece devido à ordem dos valores subtraídos (torta/pó menos manteiga) e para o excedente de um será sempre calculado a produção do outro, o sinal negativo deve ser desconsiderado, ou seja, seus valores devem ser lidos como valores positivos;
5 � Na planilha Ato Concessório 2008-0135.439 (fls. 5415 e 5416, Doc 23a do Índice), encontram-se os totais de amêndoas importadas pelo AC e utilizadas na fabricação de cada um dos tipos de produtos exportados (manteiga = 347,198 ton; torta = 138,612 ton). Extraindo-se a manteiga das amêndoas, a massa resultante será torta ou pó. Na coluna C, informa-se a quantidade 347,198 ton de amêndoas utilizadas na fabricação de manteiga. Como as unidades de medida são de mesma espécie (amêndoas) e delas se extraem manteiga e torta, então, na coluna D, encontra-se a diferença resultante da operação �coluna B menos coluna C�, cuja quantidade de -208,586 (considera-se este valor positivo pelas razões expostas no item anterior) toneladas representa as amêndoas das quais se extraiu manteiga e que produziu torta não exportada no montante de 94,81182 (considera-se este valor positivo pelas razões expostas no item anterior) toneladas, informada na coluna F;
e) no referido cálculo, foi adotado �o critério da média ponderada dos percentuais de produto acabado resultante de amêndoas importadas via drawback (independentemente da data de produção) que fez parte dos totais de manteiga e de torta/pó e que foram informados ao DECEX como exportados na prestação de contas do respectivo compromisso, adotando-se como pesos os rendimentos de 45% para manteiga e de 55% para torta/pó (partindo-se da massa de cacau/liquor e desconsiderando a perda desse processo fabril) informados pela autuada.�
f) a divergência encontrada restringiu-se à quantificação de amêndoas importadas, via drawback, exclusivamente utilizadas na fabricação de manteiga, torta e pó de cacau. Em relação ao liquor não foi apurada divergência;
g) com base nas novas quantidades de amêndoas de cacau comprovadas, elaborou o ANEXO VI (vide Doc 24f do Índice), com a finalidade de subtraí-las das Declarações de Importação (DI) correspondentes a cada Ato Concessório, obedecendo a ordem cronológica de registro e partindo da data mais antiga. Para as quantidades de amêndoas remanescentes (não comprovada a utilização nos produtos exportados), manteve a autuação; e
l) enfim, em cumprimento ao determinado na citada Resolução, refez os demonstrativos de apuração do II (ANEXO III, fls. 1481/1482) e da Contribuição para o PIS/Pasep-Importação e Cofins-Importação (ANEXO IV, fls. 1483/1484). Em decorrência, esses anexos foram renomeados, respectivamente, para ANEXO VII com os dados do demonstrativo de apuração do II (vide Doc g do Índice) e ANEXO VIII com os dados do demonstrativo de apuração da Contribuição para o PIS/Pasep-Importação e Cofins-Importação (vide Doc h do Índice).
Cientificada do resultado da diligência, por meio da petição de fl. 5548, a recorrente limitou-se em reafirmar que estavam corretos os cálculos por ela feitos, visto que a proporção entre a quantidade de amêndoas e de produtos finais refletia o quanto constava no laudo técnico que dera ensejo ao deferimento dos atos concessórios em questão.
A explicação apresentada pela recorrente contradiz os dados apresentados na Memória de Cálculo por ela própria elaborada e entregue a fiscalização. Assim, na ausência de prova em contrário, adota-se integralmente o resultado da diligência. Logo, considera-se (i) não aplicadas nos produtos exportados as quantidades de amêndoas remanescentes informadas no ANEXO VI (Doc. 24f do Índice) e (ii) devidos os valores do II, discriminados no ANEXO VII (Doc. �g� do Índice), e da Contribuição para o PIS/Pasep-Importação e Cofins-Importação, discriminados ANEXO VIII (Doc. h do Índice).
Da base de cálculo da Contribuição para o PIS/Pasep/Cofins-Importação
No recurso em apreço, a recorrente alegou que era indevida a inclusão do ICMS na base de cálculo das referidas contribuições, por dois motivos: a) o fisco do Estado da Bahia isentou-a da cobrança do referido tributo; e b) o STF julgou inconstitucional a inclusão do valor do referido tributo na base de cálculo das referidas contribuições, no julgamento do Recurso Extraordinário nº 559.937, sob regime de repercussão geral.
Assiste razão a recorrente. Com efeito, a parte do texto do art. 7º, I, da Lei 10.865/2004, que previa acréscimo do ICMS na base de cálculo da Contribuição para o PIS/Pasep-Importação e Confins-Importação foi declarada inconstitucional pelo pleno do STF, no julgamento do RE nº 559.937, sob regime de repercussão geral, cujo enunciado da ementa ficou assim redigido:
Tributário. Recurso extraordinário. Repercussão geral. PIS/COFINS � importação. Lei nº 10.865/04. Vedação de bis in idem. Não ocorrência. Suporte direto da contribuição do importador (arts. 149, II, e 195, IV, da CF e art. 149, § 2º, III, da CF, acrescido pela EC 33/01). Alíquota específica ou ad valorem. Valor aduaneiro acrescido do valor do ICMS e das próprias contribuições. Inconstitucionalidade. Isonomia. Ausência de afronta.
1. Afastada a alegação de violação da vedação ao bis in idem, com invocação do art. 195, § 4º, da CF. Não há que se falar sobre invalidade da instituição originária e simultânea de contribuições idênticas com fundamento no inciso IV do art. 195, com alíquotas apartadas para fins exclusivos de destinação.
2. Contribuições cuja instituição foi previamente prevista e autorizada, de modo expresso, em um dos incisos do art. 195 da Constituição validamente instituídas por lei ordinária. Precedentes.
3. Inaplicável ao caso o art. 195, § 4º, da Constituição. Não há que se dizer que devessem as contribuições em questão ser necessariamente não-cumulativas. O fato de não se admitir o crédito senão para as empresas sujeitas à apuração do PIS e da COFINS pelo regime não-cumulativo não chega a implicar ofensa à isonomia, de modo a fulminar todo o tributo. A sujeição ao regime do lucro presumido, que implica submissão ao regime cumulativo, é opcional, de modo que não se vislumbra, igualmente, violação do art. 150, II, da CF.
4 Ao dizer que a contribuição ao PIS/PASEP- Importação e a COFINS-Importação poderão ter alíquotas ad valorem e base de cálculo o valor aduaneiro, o constituinte derivado circunscreveu a tal base a respectiva competência.
5. A referência ao valor aduaneiro no art. 149, § 2º, III, a , da CF implicou utilização de expressão com sentido técnico inequívoco, porquanto já era utilizada pela legislação tributária para indicar a base de cálculo do Imposto sobre a Importação.
6. A Lei 10.865/04, ao instituir o PIS/PASEP-Importação e a COFINS-Importação, não alargou propriamente o conceito de valor aduaneiro, de modo que passasse a abranger, para fins de apuração de tais contribuições, outras grandezas nele não contidas. O que fez foi desconsiderar a imposição constitucional de que as contribuições sociais sobre a importação que tenham alíquota ad valorem sejam calculadas com base no valor aduaneiro, extrapolando a norma do art. 149, § 2º, III, a, da Constituição Federal.
7. Não há como equiparar, de modo absoluto, a tributação da importação com a tributação das operações internas. O PIS/PASEP -Importação e a COFINS -Importação incidem sobre operação na qual o contribuinte efetuou despesas com a aquisição do produto importado, enquanto a PIS e a COFINS internas incidem sobre o faturamento ou a receita, conforme o regime. São tributos distintos.
8. O gravame das operações de importação se dá não como concretização do princípio da isonomia, mas como medida de política tributária tendente a evitar que a entrada de produtos desonerados tenha efeitos predatórios relativamente às empresas sediadas no País, visando, assim, ao equilíbrio da balança comercial.
9. Inconstitucionalidade da seguinte parte do art. 7º, inciso I, da Lei 10.865/04: �acrescido do valor do Imposto sobre Operações Relativas à Circulação de Mercadorias e sobre Prestação de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação � ICMS incidente no desembaraço aduaneiro e do valor das próprias contribuições , por violação do art. 149, § 2º, III, a, da CF, acrescido pela EC 33/01.
10. Recurso extraordinário a que se nega provimento.
Assim, em razão da obrigatoriedade dos membros deste Conselho de reproduzir nos julgamentos o teor das decisões proferidas pelo STF em regime de repercussão geral, determinada no art. 62, § 2º, do Anexo II do RICARF/2015, adota-se os fundamentos da referida decisão como razão de decidir no presente julgado, para determinar que dos valores dos débitos da Contribuição para o PIS/Pasep-Importação e Confins-Importação mantidos no presente julgado sejam ajustados, mediante a exclusão da parcela do valor do ICMS da base de cálculo das referidas contribuições.
III - Da Conclusão
Por todo o exposto, vota-se pela rejeição da preliminar de nulidade da decisão recorrida e da prejudicial de decadência do direito de lançar e, no mérito, pelo provimento parcial do recurso, para (i) manter a cobrança do II e da Contribuição para o PIS/Pasep-Importação e Confins-Importação, respectivamente, discriminados nos ANEXO VII (Doc. �g� do Índice) e ANEXO VIII (Doc. h do Índice) e (ii) excluir as parcelas dos valores do ICMS da base de cálculo das referidas contribuições.
(assinado digitalmente)
José Fernandes do Nascimento
 
 




2. Nos presentes autos, ndo houve caducidade do direito de lancar, haja vista
que o sujeito passivo foi cientificado dos autos de infracao antes de expirado
o prazo quinquenal de decadéncia.

BASE DE CALCULO. CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP-
IMPORTACAO E COFINS-IMPORTACAO. DECISAO DO STF SOB
REGIME DE REPERCUSSAO GERAL. EXCLUSAO DO ICMS.
POSSIBILIDADE.

O valor do ICMS incidente sobre o desembarago aduaneiro de produto
importado ndo compde a base de calculo das contribui¢des para o PIS/Pasep-
Importacao e Cofins-Importagao, conforme decisdao proferida pelo o pleno do
STF no julgamento do RE 559.607, sob regime de repercussdo geral, que
declarou inconstitucional a parte do texto do art. 7°, I, da Lei 10.865/2004,
que determinava a inclusdo do referido valor na base de calculo das citadas
contribuicdes. E por forca do art. 62, § 2°, do Anexo II do RICARF/2015, o
resultado da referida decisdo deve ser reproduzido nos julgamentos deste
Conselho.

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL

Data do fato gerador: 14/02/2008, 16/04/2008, 17/04/2008, 17/07/2008,
07/11/2008, 19/12/2008, 21/01/2009, 26/02/2009, 06/08/2009, 29/09/2009,
18/01/2010, 08/02/2010, 31/03/2010

PROVA  PERICIAL. INDEFERIMENTO PELA AUTORIDADE
JULGADORA. MOTIVACAO SUFICIENTE E  ADEQUADA.
INEXISTENCIA DE CERCEAMENTO AO DIREITO DE DEFESA.
NULIDADE DA DECISAO. IMPOSSIBILIDADE.

1. No ambito do processo administrativo fiscal, a prova pericial é produzida
com a finalidade de suprir a deficiéncia de conhecimento técnico
especializado da autoridade julgadora.

2. O indeferimento da producdo da prova pericial ndo configura vicio de
nulidade da decisdo, por cerceamento ao direito de defesa, se a autoridade
julgadora, fundamentadamente, demonstra que tal prova era prescindivel para
a formacao de sua convic¢ao sobre os fatos controversos.

Recurso Voluntario Provido em Parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em rejeitar a

preliminar de nulidade e a prejudicial de decadéncia arguidas e, no mérito, dar provimento
parcial ao recurso voluntario para manter os langamentos relativos ao Imposto de Importacgdo,
Contribui¢do para o PIS/Pasep-Importacio e Confins-Importagdo, respectivamente,
discriminados nos ANEXO VII (Doc. “g” do Indice) e ANEXO VIII (Doc. h do Indice) e
excluir as parcelas dos valores do ICMS da base de calculo das referidas contribui¢des
incidentes na importagao.

(assinado digitalmente)
Paulo Guilherme Dérouléde - Presidente.

(assinado digitalmente)
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José Fernandes do Nascimento - Relator.

Participaram do julgamento os Conselheiros Paulo Guilherme Déroulede,
Maria do Socorro Ferreira Aguiar, Walker Aratjo, José Fernandes do Nascimento, Diego Weis
Janior, Jorge Lima Abud, Sarah Maria Linhares de Aratjo Paes de Souza e José Renato Pereira
de Deus.

Relatorio

Trata-se de autos de infracdo (fls. 3/126), em que formalizada a exigéncia do
Imposto sobre a Importagao (II), da Contribuicao para o PIS/Pasep-Importacdo e da Cofins-
Importagdo, que acrescido da multa de oficio de 75% (setenta e cinco por cento) e dos juros
moratorios, resultou no valor total de R$ 87.471.720,01.

De acordo com o Termo de Verificagdo Fiscal (fls. 127/146), que integra o
auto de infragdo, o motivo da autuacao foi o ndo cumprimento do requisito da vinculagao fisica
entre os insumos importados pela autuada, com os beneficios do regime drawback suspensdo, e
os produtos por ela manufaturados e exportados (manteiga, licor, torta e p6 de cacau etc.).
Segunda a fiscalizagdo, com a realizagdo da mistura de améndoas importadas e nacionais,
conforme verificado na visita no estabelecimento fabril e admitido pela fiscalizada, no
momento que foi dado saida para exportacdo dos produtos manufaturados, a empresa
substituira indevidamente insumo importado com o beneficio do regime por insumo nacional,
em consequéncia, quando deu saida para o mercado interno do produto manufaturado, ela
também cometera infragdo, por ter destinado o insumo importado com o beneficio, para o
mercado interno sem o devido pagamento dos tributos suspensos.

Em apertada sintese, a autoridade fiscal assim resumiu a irregularidade
motivadora da autuacdo no excerto que segue transcrito.:

O contribuinte, por meio das Declaragoes de Importagdo abaixo
citadas, registradas no periodo de fevereiro/2008 a margo/2010,
submeteu ao regime aduaneiro especial de drawback, na
modalidade suspensdo, AMENDOAS DE CACAU, mercadorias
classificaveis no codigo NCM/TEC 1801.00.00, amparando-se,
nos Atos Concessorios citados no Termo de Verificagdo Fiscal e
seus Anexos.

Ndo obstante o “aparente” cumprimento, pelo beneficiario, dos
compromissos quantitativos de exportagdo estabelecidos nos
Atos Concessorios em comento, dentro dos prazos acordados,
constatou-se o descumprimento de um dos requisitos
estabelecidos para a fruicao do beneficio, qual seja, aquele que
determina a “utilizacdo integral dos produtos importados ao
amparo deste regime especial na industrializagdo de produtos
destinados a exportagdo”.

Em sede de impugnagao, a autuada apresentou as seguintes razdes de defesa:

1) em sede de prejudicial de mérito, com respaldo no art. 150, § 4° do CTN,
alegou decadéncia do direito de langar os créditos tributarios referentes as operagdes de
importacdo registradas antes de 4/12/2009, pois, quando a autuada fora cientificada da



lavratura dos autos de infragdo em 4/12/2014, ja havia transcorrido o prazo de quinquenal de
decadéncia, contado da data do registro das respectivas Declaragcdes de Importagcao (DI),
considerada a data do fato gerador dos tributos lancados. Em relacdo aos tributos sujeitos a
lancamento por homologacdo, somente nos casos de dolo, fraude ou simulagado, aplicar-se-ia o
prazo decadencial contado do “primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento
poderia ter sido efetuado”, na forma estabelecida no art. 173, I, do CTN, o que ndo ocorrera na
autuacao em apreco.

2) No mérito, a autuada alegou que:

2.1) no regime drawback suspensdo era o Decex quem autorizava que os
insumos importados, aplicados na produgao de produtos a serem exportados, fossem adquiridos
com suspensdo do pagamento dos tributos e fixava um prazo para a sua utilizacdo na
fabricagdo desses produtos, impondo a beneficidria o dever de provar a aquisi¢ao dos insumos
e sua utiliza¢do na elaboracdo dos produtos exportados, que, uma vez comprovado, o Decex
procedia a baixa do respectivo Ato Concessorio (AC), convertendo a suspensao em isengao;

2.2) a Portaria Secex 25/2008, em seus arts. 129 a 136, que dispdem sobre os
documentos que devem ser apresentados pela beneficiaria do regime drawback suspensao,
assim como os simétricos preceitos normativos das Portarias Secex 10/2010 e 23/2011, que
sucederam a primeira, impunha a apresentacdo de qualquer prova de cumprimento da
vinculacdo fisica entre as importagdes de insumos e exportacdes de produtos manufaturados;

2.3. Se a vinculagdo fisica fosse uma condicao a ser preenchida ou um
requisito a ser cumprido pela interessada, nos termos do art. 179 do CTN, tal comprovacao
deveria ser exigida quando da baixa do ato concessorio, o que jamais ocorrera. Logo, revelava-
se irrazoavel exigir dos exportadores o controle da vinculacdo fisica, porque desprovido de
qualquer sentido ou justificativa econdmica;

2.4) se no prazo concedido no ato concessorio a interessada comprovasse a
realizacdo da importacdo dos insumos e a exportagdo dos produtos finais nos valores e
quantidades definidos no AC, bem como o ganho cambial exigido, estaria cumprido o regime
de drawback suspensao;

2.5) a demonstragdo da vinculagdo fisica, conforme exigia o fisco, onerava
em demasia o beneficiaria, na medida em que implicava na obrigatoriedade de segregar seus
estoques de insumos importados por cada ato concessério a fim de permitir individualizar em
quais produtos manufaturados tais insumos foram utilizados e em quais Registros de
Exportagdo (RE) foram exportados, o que ndo era razoavel nos dias de hoje em que se busca
sempre o aumento da produtividade e a reducao de custos;

2.6) o fato de ndo constar no produto acabado, indicado no respectivo RE, a
utilizacao do insumo importado sob o regime drawback suspensao, mas outro fungivel, ou seja,
idéntico no género, na qualidade e na quantidade, ndo era motivo suficiente para inviabilizar a
baixa do respectivo ato concessorio, especialmente, tendo em conta que esse fora
expressamente ratificado pela Lei 12.350/2010, ao alterar o art. 17 da Lei 11.774/2008;

2.7) as améndoas de cacau adquiridas por meio de operagdes nao vinculadas
ao drawback suspensdo eram fungiveis com aquelas adquiridas sob o referido regime, porque:
a) se tratava de uma commodity agricola negociada em bolsa de valores; b) a IN 38/2008 do
MAPA, que aprovou o “Regulamento Técnico da Améndoa de Cacau”, classificava o produto
em Tipos 1, 2 ¢ 3 ou como Fora de Tipo, independentemente da origem ser nacional ou
importada, de acordo com os percentuais de tolerancia de defeitos admitidos para cada uma das
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referidas categorias; e c¢) aferia os lotes de améndoas adquiridos, para conhecer o seu nivel de
acidez e dureza, a fim de atender as especificagdes de seus clientes, pois era inerente a
améndoa de cacau apresentar diferentes niveis de acidez e dureza, independentemente de sua
origem, porém tal caracteristica nao impedia que fossem bens fungiveis;

2.8) possuia capacidade de rastrear os lotes de améndoas de cacau utilizadas
na fabricagdo de cada lote de produto final, mas ndo possuia um controle especifico de
vinculacdo fisica, o que a impossibilitava de informar o percentual de améndoas de origem
nacional e de origem importada utilizadas na fabricagdo dos produtos exportados sob cada um
de seus atos concessorios;

2.9) na legislagdo nao existia determinagdo a beneficiaria do regime que a
obrigasse de essa manter referido sistema de controle, o que redundaria na impossibilidade de a
fiscalizagao simplesmente revogar o incentivo fiscal concedido a impugnante por meio do
drawback suspensao;

2.10) caso se entendesse que a vinculagdo fisica era um requisito para a
utilizagdo do regime de drawback suspensdo, o que aventava, mas ndo admitia, era necessaria a
realizacdo de pericia técnica, com base nos controles da impugnante, para fim de determinar a
quantidade de améndoas de cacau por ela adquiridas sob o regime de drawback suspensdo que
foram efetivamente utilizadas na fabricacdo dos produtos exportados sob o referido regime,
para o que indicou perito, conforme exigia o art. 16, IV, do Decreto 70.235/1972;

2.11) ndo podia subsistir a cobranga dos valores da Contribuicdo para o
PIS/Pasep-Importacdo e da Cofins-Importacdo, calculada sobre o valor do ICMS, porque a
inclusdo do valor desse imposto na base de céalculo das referidas contribuicdes fora declarada
inconstitucional pelo STF, no julgamento do Recurso Extraordindrio n° 559.937, cuja de
repercussdo geral foi reconhecida pelo referido tribunal.

Sobreveio a decisdo de primeira instancia (fls. 1669/1699), em que, por
unanimidade de votos, a impugnacao foi julgada improcedente e o crédito tributario lancado
mantido, com base nos fundamentos resumidos nos enunciados das ementas que seguem
transcritos:

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL

Data do fato gerador: 14/02/2008, 16/04/2008, 17/04/2008,
17/07/2008, 07/11/2008, 19/12/2008, 21/01/2009, 26/02/2009,
06/08/2009, 29/09/2009, 18/01/2010, 08/02/2010, 31/03/2010

PRODUCAO  DE  PROVA.  PERICIA  TECNICA.
COMPLEMENTACAO.

Dispensavel a produgdo de provas, por meio de pericia, quando
os fatos e os elementos que compoem os autos do processo
revelam-se suficientes para formag¢do da convicgdo e
conseqiiente julgamento do feito.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO

Data do fato gerador: 14/02/2008, 16/04/2008, 17/04/2008,
17/07/2008, 07/11/2008, 19/12/2008, 21/01/2009, 26/02/2009,
06/08/2009, 29/09/2009, 18/01/2010, 08/02/2010, 31/03/2010



DECADENCIA. REGIME ADUANEIRO ESPECIAL
DRAWBACK SUSPENSAO. INOCORRENCIA.

Somente opera-se a decadéncia do direito de a Fazenda Publica
constituir o crédito tributdario depois do transcurso de cinco
anos, sendo o dies a quo do prazo decadencial o primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o crédito tributario decorrente
do inadimplemento do regime aduaneiro especial de drawback-
suspensdo torna-se passivel de ser exigido.

ASSUNTO: REGIMES ADUANEIROS

Data do fato gerador: 14/02/2008, 16/04/2008, 17/04/2008,
17/07/2008, 07/11/2008, 19/12/2008, 21/01/2009, 26/02/2009,
06/08/2009, 29/09/2009, 18/01/2010, 08/02/2010, 31/03/2010

REGIME ADUANEIRO ESPECIAL. DRAWBACK SUSPENSAO.
VINCULACAO FISICA. FUNGIBILIDADE. NAO
COMPROVACAO.

Para que se configure o aperfeicoamento do regime aduaneiro
especial de drawback-suspensdo se faz necessaria efetiva
comprovagdo da estrita vinculagdo fisica entre o insumo
importado com suspensdo dos tributos incidentes e o produto
exportado, para que se concretize o beneficio da isengdo
tributaria. Para que se possa atribuir eficacia a pretendida
fungibilidade entre o insumo importado sob a égide deste regime
suspensivo e o produto manufaturado destinado a exportagdo, é
determinante, para alem do cumprimento do ordenamento
Jjuridico vigente a época, comprovar a similaridade/identidade
em quantidade e qualidade entre estes, bem como a
compatibilidade de sua utilizagdo com o ciclo produtivo da
mercadoria exportada, pois do contrario ndo ha como
considerar adimplido o compromisso assumido em ato
concessorio, sob pena de desnaturar a propria esséncia do
regime suspensivo pleiteado.

DRAWBACK  SUSPENSAO.  INADIMPLEMENTO DO
COMPROMISSO DE EXPORTAR.

O descumprimento das condi¢des estabelecidas em ato
concessorio e na legislacdo de regéncia do regime aduaneiro
especial de drawback-suspensdo enseja a exigéncia dos tributos
suspensos por ocasido da importagdo dos respectivos insumos
estrangeiros, acrescidos dos demais

Impugnacgdo Improcedente

Crédito Tributario Mantido

A autuada foi cientificada da decis@o de primeira instancia em 9/6/2015 (fls.
1700/1701). Inconformada, em 8/7/2015, protocolou o recurso voluntario de fls. 1703/1744,
em que reafirmou os argumentos aduzidos na peca impugnatoria atinentes a decadéncia e as
questdes de mérito.

Em aditamento, a recorrente alegou, em preliminar, nulidade da decisdo
recorrida, por cerceamento do direito de defesa, sob argumento de que o indeferimento da
pericia técnica solicitada na pe¢a impugnatdria havia impossibilitado a cabal comprovagao de
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que, a0 menos uma expressiva parcela das améndoas de cacau importadas, sob o regime de
drawback suspensao, fora utilizada na fabricacdo dos produtos exportados, o que atestaria o
atendimento do suposto requisito da vinculagdo fisica com relacdo a tal parcela das améndoas
importadas. Porém, caso nao fosse esse o entendimento deste Colegiado, em observancia ao
principio da economia processual, era imperioso que o julgamento do presente recurso
voluntario fosse convertido em diligéncia, para a realizagdo da pericia técnica requerida, pois,
dessa forma, poder-se-ia sanear o vicio do cerceamento do direito de defesa que maculou a
presente discussao administrativa.

Na Sessdo de 28 de setembro de 2016, por meio da Resolugdo n® 3302-
000.542, este Colegiado converteu o julgamento em diligéncia, para que a fiscalizagdo da
unidade da Receita Federal de origem, com base no “Relatério de Resumo Mensal” e
“Relatério de Posicao Didria de Fabrica”, colacionados aos autos (fls. 936/1479), procedesse a
apura¢do da quantidade e do valor dos insumos importados (améndoas) que entraram na
composi¢ao dos produtos exportados. Entretanto, se os dados contidos nos citados relatorios
revelarem-se insuficientes para tal apuragdo, a recorrente deveria ser intimada a apresentar, em
meio magnético e de acordo com as especificagdes da fiscalizagdo, os elementos necessarios
para a realizagdo da referida apuracdo, que deveria ser atendido dentro do prazo estabelecido.

De qualquer forma, determinou ainda este Colegiado que, se os dados obtidos
revelarem-se suficientes para apuragdo dos insumos importados e incorporados aos produtos
exportados, a fiscalizacdo deveria refazer os demonstrativos de apuragdao do II (Anexo III fls.
1481/1482) e da Contribuicdo para o PIS/Pasep-Importacdo e Cofins-Importagdo (Anexo IV
fls. 1483/1484).

Em cumprimento ao determinado na referida Resolugdo, com base nos
documentos apresentados e esclarecimentos prestados pela recorrente ((fls. 1820/5475) e nas
planilhas e demonstrativos elaborados no curso do procedimento de diligéncia (fls. 5476/5532),
por meio do Termo de Diligéncia Fiscal de fls. 5533/5545, a autoridade fiscal diligente
apresentou os seguintes esclarecimentos e conclusdes relevantes para o deslinde da
controvérsia:

a) os controles apresentados refletiam a rotina do processo fabril da autuada,
razao pela qual aceitara como validos para o rastreamento das matérias primas importadas na
composi¢ao dos produtos exportados e informados na prestagdo de contas do compromisso dos
Atos Concessorios de drawback correspondentes, ressalvado “os totais informados de
améndoas de cacau importadas (para as quais a autuada reinvindicou isencao de tributos via
drawback) e alegou té-las utilizado na fabricagdo dos produtos acabados exportados”;

b) em todos os meses (dez/2007 a jun/2011), o consumo de améndoas (e nas
proporgdes descritas, diariamente, em percentuais na ultima coluna) do RELATORIO DE
PRODUCAO DE PRODUTOS ACABADOS estava “em conformidade com as totalizacdes
mensais da movimentagio dos estoques de améndoas (Doc 20 do Indice), tanto pela existéncia
dos estoques das diversas origens (Bahia, Indonésia, Costa do Marfim e Gana), em cada més,
quanto pelas quantidades expressas na rubrica ‘consumo’ (no processo fabril)”;

¢) por amostragem, verificara em cada documento “os dados de parte dos
embarques para exportacdo de cada Ato Concessodrio, conforme planilha “ANEXO II ao Termo
de Verificagao Fiscal de Diligéncia” (Doc 24b do Indice)”;



d) sanados os poucos erros encontrados, o padrdo de verificagdes necessarias
para testar a confiabilidade dos “dados da planilha ‘Ato Concessério’, foi descrito nos 20
(vinte) passos acima e que resultou na elaboragdo do ANEXO II a este Termo de Verificacao.
[...] Nao obstante, foi o suficiente para dar seguranca de que sdo confidveis os dados da
planilha ‘Ato Concessorio’ (Doc 23a do Indice)”. Até esse ponto, ressaltou, que nio fora
encontrada divergéncia entre os dados apurados e apresentados pela recorrente;

€) o passo seguinte, analisou as totalizacdes de améndoas de cacau
(importadas em cada Ato Concessorio) por produto acabado (liquor, manteiga, torta e po de
cacau). Em relacdo a esse ponto, divergiu da forma como a autuada somara os quantitativos de
améndoas utilizadas na fabricacdo de manteiga, torta e pd de cacau pelas seguintes razdes, in
verbis:

a) Da mesma améndoa que se extrai a manteiga, também (e
obrigatoriamente) se extrai a torta (que pode ser vendida como
torta ou transformada em po);

b) Conforme Termo de Visita e Constata¢do n° RGR 001/2014
(Doc 8 do Indice deste PAF), apés o processo de torrefacdo, as
améndoas de cacau passam por uma sequéncia de moagens e
sdo processadas numa seqiiéncia de tanques para produg¢do do
liquor. A partir deste ponto, se o produto acabado pretendido for
o liquor, este segue para o resfriamento, embalagem e
armazenagem. Caso se pretenda fabricar torta, po e manteiga de
cacau, o liquor segue para uma prensa, da qual se extrai (do
liquor) a torta e a manteiga de cacau. A partir da torta, fabrica-
se o po de cacau,

c¢) Tambem confirma este raciocinio a Memoria de Calculo
apresentada pela autuada (vide fl. 5326, Doc 23a do Indice) que
informa: 1 ton de massa gera 0,450 ton de manteiga e 0,550 de
torta/cacau em po. A referida massa é o liquor. Portanto, de 1
(uma) mesma tonelada de liquor se extrai parte em manteiga e
parte em torta (desta, origina-se o po passando por mais um
processo fabril). Se considerarmos que a referida Memoria de
Cdlculo também informa que, para produzir 1 (uma) tonelada de
liquor de cacau, utiliza-se 1,21 tonelada de améndoas, significa
que a 1,21 tonelada de améndoas também pode resultar em
0,450 ton de manteiga e 0,550 de torta/cacau em po. Ou seja, da
mesma améndoa, extrai-se manteiga e torta/po, ndo somente
manteiga nem somente torta/po,

d) Na referida Memoria de Cdlculo (quando a autuada informa
que, para produzir uma tonelada de torta ou po, ela usa 2,20
toneladas de améndoa), ela ndo considerou que, dessas mesmas
améndoas, ao se extrair uma tonelada de torta, extrai-se também
0,8178 toneladas de manteiga. Isto porque 0,550 ton de torta é
produzido com 1,21 ton de améndoa. Fazendo-se uma regra de
trés simples (x = 1 x 1,21 : 0,550), chega-se aos 2,20
considerado pela autuada. Porém, esse calculo despreza o fato
de que, das mesmas améndoas consideradas, também se extrai
manteiga a razdo de 0,450 toneladas em cada por¢do de 1,21
toneladas de améndoa. (grifos do original)

f) em razao dessa divergéncia, a autoridade fiscal informou que elaborara o
ANEXO III a este Termo de Verificagao (Doc 24c do Indice) para auxiliar na compreensao do
erro cometido pela autuada quando da soma a quantidade de améndoas utilizada na fabricagado
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de manteiga com a quantidade de améndoas utilizada na fabricacdo de torta/pd, obtidas com
base na Memoria de Célculo acima contestada e chegou as seguintes conclusdes explicitadas
nos excertos que seguem transcritos:

1 — Os atos concessorios n’s 2007-0154.350, 2009-0005856,
2009-0006607 e 2009-0076664 ndo foram descritos nesta
planilha porque o compromisso so6 envolve a exportagdo de
liquor. E, neste caso, ndo ha divergéncia na quantificagdo das
améndoas importadas na sua produgdo feita pela autuada;,

2 — Na planilha Ato Concessorio 2007-0154.341 (fls. 5327,
5331/32, e 5335 do Doc 23a do fndice), encontram-se os totais
de améndoas importadas pelo AC e utilizadas na fabricag¢do de
cada um encontram-se os totais de améndoas importadas pelo
AC e utilizadas na fabricagdo de cada um dos tipos de produtos
exportados (manteiga = 799,199 ton; po = 621,79425 ton; torta
= 620,84 ton). Extraindo-se a manteiga das améndoas, a massa
resultante sera torta ou po. Assim sendo, somam-se as
quantidades de torta e po, resultando em 1.242,63425 ton
(coluna B). Na coluna C, informa-se a quantidade 799,199 ton
de améndoas utilizadas na fabricacdo de manteiga. Como as
unidades de medida sdo de mesma espécie (améndoas) e delas se
extraem manteiga e torta/po, entdo, na coluna D, encontra-se a
diferenca resultante da operacdo “coluna B menos coluna C”,
cuja quantidade de 443,43525 toneladas representa as améndoas
das quais se extraiu torta/po e que produziu manteiga ndo
exportada no montante de 164,84582 toneladas, informada na
coluna F;

3 — Consultando a planilha Ato Concessorio 2007-0154.341 (fl.
5327 do Doc 23a do Indice), encontra-se o total de améndoas
importadas pelo AC e utilizadas na fabricacdo dos trés tipos de
produtos exportados na quantidade de 2041,83 toneladas
(resultado da soma de 799,199 ton; 621,79425 ton e 620,84 ton).
Pela _metodologia de cdlculo da autuada, as améndoas que
produziram manteiga ndo produziram torta/po e vice-versa,

4 — Na coluna E, informa-se a quantidade de améndoas
necessarias para produzir manteiga (2,69) ou torta/pé (2,2) em
toneladas. Nas colunas D, E e F, os valores “em vermelho”
referem-se a situagdo em que as quantidades de améndoas da
produgdo de manteiga (coluna C) sdo superiores as quantidades
de améndoas da producdo de torta/po, resultando em valores
negativos na coluna D e na coluna F. Como isso acontece devido
a ordem dos valores subtraidos (torta/po menos manteiga) e
para o excedente de um sera sempre calculado a produg¢do do
outro, o sinal negativo deve ser desconsiderado, ou seja, seus
valores devem ser lidos como valores positivos;

5 — Na planilha Ato Concessorio 2008-0135.439 (fls. 5415 e
5416, Doc 23a do fndice), encontram-se os totais de améndoas
importadas pelo AC e utilizadas na fabrica¢do de cada um dos
tipos de produtos exportados (manteiga = 347,198 ton; torta =
138,612 ton). Extraindo-se a manteiga das améndoas, a massa
resultante serd torta ou po. Na coluna C, informa-se a



quantidade 347,198 ton de améndoas utilizadas na fabricagdo de
manteiga. Como as unidades de medida sdo de mesma espécie
(améndoas) e delas se extraem manteiga e torta, entdo, na
coluna D, encontra-se a diferenca resultante da operagdo
“coluna B menos coluna C”, cuja quantidade de -208,586
(considera-se este valor positivo pelas razoes expostas no item
anterior) toneladas representa as améndoas das quais se extraiu
manteiga e que produziu torta ndo exportada no montante de
94,81182 (considera-se este valor positivo pelas razoes expostas
no item anterior) toneladas, informada na coluna F;

6 — Diante do aqui exposto, a_pretensio da autuada é
incompativel com o minimo de razoabilidade fundamentada em
um _cdlculo matemdtico justo e aceitdvel. (grifos do original)

g) a aceitacdo de prova de cumprimento parcial da vinculagao fisica entre as
matérias primas importadas, via drawback, e os produtos acabados exportados para o
cumprimento do compromisso perante ao Decex (a beneficidria do regime deveria ter
segregado também toda a producdo decorrente) implica em algum grau de flexibilizagao da
relacdo améndoas-produtos acabados, e em aceitar que manteiga e torta/pé6 de cacau
(subprodutos distintos das mesmas améndoas de cacau) fossem “considerados como parte do
cumprimento da exportacio mesmo quando extraidos de momentos distintos do
processamento, em razao da mistura de améndoas de diversas origens, exigindo-se apenas que
tanto a manteiga quanto torta/p6 sejam resultantes de améndoas importadas pelo mesmo Ato
Concessorio.”;

h) em razdo dessa flexibilizacdo, considerou “justo e aceitavel o _critério da
média ponderada dos percentuais de produto acabado resultante de améndoas importadas via
drawback (independentemente da data de producdo) que fez parte dos totais de manteiga e de
torta/pd e que foram informados ao DECEX como exportados na prestagdo de contas do
respectivo compromisso, adotando-se como pesos os rendimentos de 45% para manteiga e de
55% para torta/pd (partindo-se da massa de cacau/liquor e desconsiderando a perda desse
processo fabril) informados pela autuada.”

1) a divergéncia encontrada restringia-se a quantificacdo de améndoas
importadas, via drawback, exclusivamente utilizadas na fabricagdo de manteiga, torta e p6 de
cacau. Em relacao ao liquor ndo apurara divergéncia;

j) com base nas novas quantidades de améndoas de cacau comprovadas,
elaborara 0 ANEXO VI (vide Doc 24f do Indice), com a finalidade de subtrai-las das
Declaragdes de Importacao (DI) correspondentes a cada Ato Concessorio, obedecendo a ordem
cronolégica de registro e partindo da data mais antiga. Para as quantidades de améndoas
remanescentes (ndo comprovada a utilizagdo nos produtos exportados), manteve a autuagio; e

1) enfim, em cumprimento ao determinado na citada Resolucdo, refez os
demonstrativos de apuragdo do II (ANEXO III, fls. 1481/1482) e da Contribui¢do para o
PIS/Pasep-Importacao e Cofins-Importacao (ANEXO 1V, fls. 1483/1484). Em decorréncia,
esses anexos foram renomeados, respectivamente, para ANEXO VII com os dados do
demonstrativo de apuragdo do II (vide Doc g do Indice) e ANEXO VIII com os dados do
demonstrativo de apuragdo da Contribuicdo para o PIS/Pasep-Importagdo e Cofins-Importacao
(vide Doc h do Indice).

Cientificada do resultado da diligéncia, por meio da peticao de fl. 5548, a
recorrente limitou-se em reafirmar que estavam corretos os calculos apresentados a
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fiscalizacdo, visto que a proporcao entre a quantidade de améndoas e de produtos finais refletia
0 quanto constava no laudo técnico que deferira os atos concessorios em questao.

E o relatério.

Voto

Conselheiro José Fernandes do Nascimento, Relator.

O recurso ¢ tempestivo e preenche os demais requisitos de admissibilidade,
portanto, deve ser conhecido.

Conforme delineado no relatério precedente, a lide envolve questdes
preliminares e de mérito, que serdo a seguir analisadas.

I Das Questdes Preliminares

Em sede de preliminar, a recorrente alegou a nulidade da decisdo recorrida,
por cerceamento do direito de defesa e a decadéncia do direito de proceder ao langamento do
crédito tributario relativo as operacdes de importagdo, cujas DI foram registradas antes de
4/12/2009.

Da nulidade da decisio de recorrida.

A recorrente a alegou nulidade da decisdo recorrida, por cerceamento do
direito de defesa, baseada no argumento de que o indeferimento da pericia técnica solicitada na
peca impugnatoria havia impossibilitado a cabal comprovagdo de que ao menos uma
expressiva parcela das améndoas de cacau importadas, sob o regime de drawback suspensao,
fora utilizada na fabricacdo dos produtos exportados, o que atestaria o atendimento do suposto
requisito da vinculacao fisica com relagdo a tal parcela das améndoas importadas.

O referido pedido de produgao da prova pericial visava a apuragdo, com base
nos controles de estoque da autuada, da quantidade de améndoas de cacau, importadas com o
beneficio fiscal do drawback suspensdo, foram utilizadas na elaboracdo dos produtos
exportados no ambito do citado regime aduaneiro especial.

Na motivagao do indeferimento do pedido, o nobre Relator do voto condutor
da decisdo recorrida, com respaldo no art. 18 do Decreto 70.235/1972, alegou que a realizagao
da prova pericial requerida era absolutamente prescindivel para a solugdo do litigio, uma vez
que os elementos trazidos aos autos pela fiscalizag@o e pela contribuinte, na fase investigatoria,
permitiam o exame da matéria, notadamente, quanto a questao atinente a vinculacao fisica e a
fungibilidade do insumo utilizado na produgdo dos produtos exportados. Alegou ainda o nobre
Relator, que o referido pedido de pericia era desprovido de qualquer elemento que ensejasse
duvida quanto a correcdo dos procedimentos realizados na fase investigatoria e, conforme se
depreendia dos autos, idénticas informagdes foram reiteradamente sonegadas pela beneficiaria
do regime, ndo obstante as exaustivas tentativas da fiscaliza¢do em obté-las.

Em face desses consistentes fundamentos, a decisdo do 6rgao julgador de
primeiro grau ndo merece qualquer reparo, especialmente porque, no ambito do processo
administrativo fiscal federal, a decisao quanto ao deferimento ou nao da realizacao de prova
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pericial constitui uma faculdade da autoridade julgadora, que, na atividade de apreciacdo da
prova, tem toda liberdade para formar livremente a sua convicgdo acerca dos fatos
controversos. E a justifica para atribuicdo dessa faculdade encontra respaldo na circunstincia
de ser a autoridade julgadora a destinataria, por exceléncia, da prova a ser produzida nos autos.
Ademais, essa liberdade do julgador ndo se restringe a mera andlise do pedido de producdo de
prova realizado pela parte, pois, ainda que ndo exista pedido de realizacao de diligéncia ou de
producdo de prova pericial nos autos, de oficio, a autoridade julgadora podera determinar a sua
producao. Esse € o entendimento que se extrai da interpretacdo combinada dos arts. 18, 28 e 29
do Decreto 70.235/1972, com as alteragdes posteriores, que seguem transcritos:

Art. 18. A autoridade julgadora de primeira instdncia
determinard, de oficio ou a requerimento do impugnante, a
realizacdo de diligéncias ou pericias, quando entendé-las
necessarias, indeferindo as que considerar prescindiveis ou
impraticaveis, observando o disposto no art. 28, in fine.

[--]

Art. 28. Na decisdo em que for julgada questdo preliminar sera
também julgado o mérito, salvo quando incompativeis, e dela
constard o indeferimento fundamentado do pedido de diligéncia
ou pericia, se for o caso.

Art. 29. Na apreciacdo da prova, a autoridade julgadora
formard livremente sua convic¢do, podendo determinar as
diligéncias que entender necessdrias.

Assim, por estar devidamente fundamentado o indeferimento da realizagao da
producdo da prova pericial requerida, fica demonstrada a improcedéncia do pedido de nulidade
da decisao recorrido, por cerceamento do direito de defesa da recorrente.

Da decadéncia parcial do crédito lancado.

Em sede de preliminar, a recorrente alegou que, na data em que fora
cientificada do langamento (4/12/2014), o direito de constituir o crédito, relativo as operacdes
de importacdo, cujas DI foram registradas antes 4/12/2009, encontrava-se extinto pela
decadéncia, pois ja tinha transcorrido o prazo de 5 (cinco) anos, contado a partir do registro das
respectivas DI, que ocorrera entre 14/2/2008 e 29/6/2009.

Para a recorrente, como se tratava de tributos sujeitos a lancamento por
homologag¢do, nos termos do artigo 150, § 4°, do CTN, o termo inicial do quinquidio do
referido prazo decadencial seria contado da data do fato gerador dos tributos lancados (a data
do registro das DI) e ndo partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
langamento poderia ser efetuado, conforme estabelecido no art. 173, I, do CTN, porque, este
ultimo critério de contagem representava a regra geral de contagem do prazo decadencial, que
s0 seria aplicavel “se ndo tivesse havido o fornecimento de informagdes capazes de possibilitar
a homologacao do langamento por parte da fiscalizagdao ou deliberada auséncia de recolhimento
mediante dolo, fraude ou simulagao™.

Sem razao a recorrente.

A contagem do prazo decadencial do langamento por homologagdo, em regra,
aplica-se aos tributos devidos na operagdao de importagdo que, por determinagdo legal, estdo
sujeitos ao pagamento antecipado, sem prévio exame da autoridade fiscal, conforme
estabelecido no caput do art. 150 do CTN.
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Acontece que, no ambito dos referidos tributos, esse procedimento geral de
contagem tem aplicacdo restrita as operagdes de importagdo submetidas ao regime de
importagdo comum, que se caracteriza pelo pagamento dos tributos devidos previamente ao
inicio do despacho aduaneiro, isto ¢, antes do registro da Declaracdo de Importagao (DI).

No caso de regime suspensivo de tributacdo ou regime aduaneiro especial
suspensivo, a dita regra geral abre excecdo para a aplicagdo dos critérios atinentes ao
lancamento de oficio, previstos no inciso I do art. 173 do CTN.

Esse critério de contagem do prazo decadencial, inequivocamente, aplica-se a
operacdo de importagdo realizada sob o regime aduaneiro especial drawback, modalidade
suspensdo, haja vista que os tributos incidentes na operacdo de importacdo ficam com a
exigibilidade suspensa até o prazo final do regime, que se dara de duas formas distintas:

a) mediante o adimplemento total do regime dentro do prazo do regime,
com o cumprimento integral das condig¢des e dos requisitos estabelecidos no ato concessorio e
na legislacdo. Neste caso, a suspensdo converte-se em isencdo, excluindo em definitivo a
exigéncia dos tributos incidentes na operagdo; ou

b) com o vencimento do prazo do regime, sem o cumprimento parcial ou
total do compromisso de exportagdo assumido. Nesta hipotese, a totalidade ou parte dos
tributos suspensos passam ser exigiveis mediante langamento, com os devidos acréscimos
legais.

Dessa forma, ainda que os tributos incidentes na operagdao de importagdao
estejam sujeitos ao lancamento por homologagdo, na auséncia da antecipacdo do pagamento,
deve ser afastado o critério geral de contagem do prazo decadencial estabelecido para esta
modalidade langamento, prevista no § 4° do art. 150 do CTN, e adotada a regra excepcional de
contagem do prazo de caducidade estabelecida para o lancamento de oficio, fixada no art. 173,
I, do CTN, que determina que o prazo quinquenal de decadéncia deve ser contado a partir “do
primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado”.

Esse entendimento foi pacificada pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), no
julgamento do Recurso Especial n° 973.733/SC, realizado sob o regime do recurso repetitivo,
disciplinado no art. 543-C do Cédigo de Processo Civil (CPC), conforme exposto no enunciado
da ementa que segue transcrito:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO
CPC. TRIBUTARIO. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO
POR HOMOLOGACAO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.
INEXISTENCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO.
DECADENCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O
CREDITO TRIBUTARIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, I,
DO CTN. APLICACAO CUMULATIVA DOS PRAZOS
PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4° e 173, do CIN.
IMPOSSIBILIDADE.

1. O prazo decadencial giiingiienal para o Fisco constituir o
crédito tributario (langamento de oficio) conta-se do primeiro
dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia
ter sido efetuado, nos casos em _que a lei ndo prevé o pagamento




antecipado da exacdo ou quando, a despeito da previsdo legal,
0_mesmo_inocorre, sem_a_constatacio de dolo, fraude ou
simulacdo do_contribuinte, inexistindo declaracdo prévia do
debito (Precedentes da Primeira Se¢do: REsp 766.050/PR, Rel.
Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg
nos EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki,
julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; ¢ EREsp 276.142/SP,
Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).

2. E que a decadéncia ou caducidade, no ambito do Direito
Tributdrio, importa no perecimento do direito potestativo de o
Fisco constituir o crédito tributario pelo lancamento, e,
consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco
regras juridicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra
da decadéncia do direito de lancar nos casos de tributos sujeitos
ao langamento de oficio, ou nos_casos_dos tributos sujeitos ao
lancamento por homologacdo em que o contribuinte nio efetua
o0_pagamento _antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi,
"Decadéncia e Prescricdo no Direito Tributario”, 3 ed., Max
Limonad, Sdo Paulo, 2004, pags. 163/210).

3. O _dies a quo do prazo qiiingiienal da aludida regra
decadencial rege-se pelo disposto no _artigo 173, I, do CTN,
sendo certo que o "primeiro _dia do exercicio seguinte aquele
em_que o lancamento poderia ter sido efetuado' corresponde,
iniludivelmente, ao primeiro dia do exercicio seguinte a
ocorréncia_do_fato imponivel, ainda que se trate de tributos
sujeitos _a__lancamento __por _homologacdo, revelando-se
inadmissivel a aplicacdo cumulativa/concorrente dos prazos
previstos nos artigos 150, § 4°, e 173, do Codex Tributario, ante
a configuracdo de desarrazoado prazo decadencial decenal
(Alberto  Xavier, "Do Lang¢amento no Direito Tributdrio
Brasileiro”, 3 ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, pags.
91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributario Brasileiro”, 10° ed.,
Ed. Saraiva, 2004, pdgs. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de
Santi, "Decadéncia e Prescri¢do no Direito Tributario”, 3¢ ed.,
Max Limonad, Sao Paulo, 2004, pags. 183/199).

[--]

7. Recurso especial desprovido. Acorddo submetido ao regime
do artigo 543-C, do CPC, e da Resolucdo STJ 08/2008. (REsp
973733/SC, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO,
julgado em 12/08/2009, DJe 18/09/2009) — Grifos nao originais.

Desse modo, em cumprimento ao disposto no art. 62-A' do Regimento
Interno deste Conselho, aplica-se o entendimento explicitado no ambito do referido julgado, no
sentido de que, sem a realizagdo do pagamento antecipado, o dies a quo do prazo quinquenal
de decadéncia, rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do CTN, e passa a ser o primeiro dia do
exercicio seguinte a ocorréncia do fato gerador.

' "Art. 62-A. As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional, na sistematica prevista pelos artigos 543-B e 543-C da Lei n°
5.869, de 11 de janeiro de 1973, Codigo de Processo Civil, deverdo ser reproduzidas pelos conselheiros no
julgamento dos recursos no ambito do CARF."
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No caso, como ndo ha controvérsia quanto a inexisténcia de pagamento, ao
lancamento em questao aplica-se a regra de contagem do prazo decadencial estabelecida no art.
173, 1, do CTN.

Além disso, no que tange ao regime drawback, modalidade suspensao, os
tributos suspensos somente se tornam exigiveis e, portanto, sujeitos a langamento de oficio,
depois de esgotado o prazo de adoc¢do das providéncias facultadas ao beneficiario do regime no
sentido de regularizar eventual inadimplemento do regime. Em consequéncia, somente apos
esgotado o prazo de 30 (trinta) dias, contado da data do vencimento do ato concessorio, fixado
no inciso art. 3907, 1, do Regulamento Aduaneiro de 2009 (RA/2009).

Segundo o citado preceito regulamentar, configurado o inadimplemento do
compromisso de exportar, total ou parcial, o beneficiario do regime dispde do prazo de trinta
dias, contados data do vencimento do ato concessorio, para adotar uma das seguintes
providéncias em relagdo as mercadorias admitidas no regime que, no seu todo ou em parte, ndo
tenham sido empregadas no processo produtivo ou empregadas em desacordo com o
estabelecido no ato concessorio: (i) devolugdo ao exterior ou reexportagdo; (ii) destruicao, sob
controle aduaneiro, as expensas do interessado; (iii) destinagdo para consumo interno, mediante
o pagamento dos tributos suspensos, com o0s acréscimos legais devidos; ou d) entrega a
Fazenda Nacional, livres de quaisquer despesas e onus, desde que a autoridade aduaneira
concorde em recebé-las.

Somente apds o término do referido prazo de 30 (trinta) dias e se nao
comprovada a adog¢do de uma das providéncias relacionadas no referido preceito legal, estardo
configurados tanto o vencimento quanto o inadimplemento, parcial ou total, do regime
aduaneiro especial em aprego, podendo a autoridade fiscal, a partir de entdo, proceder ao
langamento do respectivo crédito tributario.

Da mesma forma, dispde o art. 154, combinado com o disposto no art. 152,
I, ambos da Portaria Secex 25/2008, que o inadimplemento do regime de drawback,
modalidade suspensao, somente serd declarado no caso de nao ado¢ao de uma das providéncias
acima mencionadas, no prazo de 30 (trinta) dias, contados a partir da data limite para
exportacao (data do vencimento do ato concessorio).

Logo, transcorrido o prazo de 30 (trinta) dias, previsto para a regularizagao
espontanea do inadimplemento do compromisso de exportacdo, sem que o beneficiario do
regime tenha adotado uma das providéncias citadas, estard definitivamente configurado o
inadimplemento do regime e, no dia seguinte, a autoridade fiscal estd autorizada a proceder ao
lancamento de oficio, nos termos do art. 149, V, do CTN.

2 "Art. 390. As mercadorias admitidas no regime que, no todo ou em parte, deixarem de ser empregadas no
processo produtivo de bens, conforme estabelecido no ato concessorio, ou que sejam empregadas em desacordo
com este, ficam sujeitas aos seguintes procedimentos:

I - no caso de inadimplemento do compromisso de exportar, em até trinta dias do prazo fixado para exportagao:

a) devolugdo ao exterior; (Redagdo dada pelo Decreto n° 8.010, de 2013)

b) destruicdo, sob controle aduaneiro, as expensas do interessado; (Redagdo dada pelo Decreto n°® 7.213, de 2010).

¢) destinagdo para consumo das mercadorias remanescentes, com o pagamento dos tributos suspensos e dos
acréscimos legais devidos; ou (Redagdo dada pelo Decreto n° 7.213, de 2010).

d) entrega a Fazenda Nacional, livres de quaisquer despesas e 0nus, desde que a autoridade aduaneira concorde
em recebé-las; (Incluido pelo Decreto n° 7.213, de 2010).

[.]"



Cabe ainda ressaltar que, transcorrido o referido prazo, o langamento de
oficio do crédito tributario, em decorréncia do inadimplemento, total ou parcial, do regime
drawback, modalidade suspensdo, pode ser formalizado pela autoridade fiscal competente,
independentemente de comunicacdo formal por parte da Secex aos 6rgaos da Administragao
aduaneira vinculados a Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB).

De todo modo, ap6és a configuragdao do inadimplemento do regime em
destaque, a partir do primeiro dia seguinte, a fiscalizacdo podera dar inicio ao procedimento
fiscal e proceder ao lancamento do crédito tributario suspenso em face da aplicagdao do regime,
com vista a cobranga da totalidade ou parte dos tributos suspensos, conforme o caso.

Em razdo dessa particularidade, resta demonstrado que a contagem do prazo
de decadéncia do direito de langar eventual crédito tributario, por descumprimento da
modalidade de drawback em referéncia, deve ser feita segundo a forma estatuida no art. 173, I,
do CTN.

Alias, esse entendimento estd em consonancia com o disposto no art. 752 do
RA/2009, a seguir transcrito:

Art. 752. O direito_de exigir o tributo extingue-se em_cinco
anos, contados (Decreto-Lei n® 37, de 1966, art. 138, caput, com
a redagdo dada pelo Decreto-Lei n® 2.472, de 1988, art. 4°; e Lei
n®5.172, de 1966, art. 173, caput):

I- do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que poderia
ter sido lancado; ou

Il - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver
anulado, por vicio formal, o langamento anteriormente efetuado.

[]

§ 3% No_regime de drawback, o termo inicial para contagem a
que se refere o caput é, na modalidade de:

I - suspensdo, o primeiro dia do exercicio seguinte ao dia
imediatamente posterior_ao_trigésimo_dia da _data limite para
exportacdo, e

Il - isencdo, o primeiro dia do exercicio seguinte a data do
registro da declarag¢do de importagdo na qual se solicitou a
isengdo. (grifos nao originais)

Dessa forma, por se tratar regra de contagem de prazo decadencial,
expressamente, positivada em decreto, fora das excecdes previstas no art. 26-A do Decreto
70.235/1972, ¢ vedado aos orgaos de julgamento da esfera administrativa federal afastar a sua
aplicacdo ou deixar de observa-la, ainda que, eventualmente, conflitante com disposi¢des do
CTN, o que, certamente, ndo ocorreu no caso em tela.

No seu recurso, a recorrente alegou ainda que, consoante entendimento do
Superior Tribunal de Justiga (STJ), externado no julgamento do Recurso Especial (Resp) n°
1.259.346, mesmo diante da suspensdo da exigibilidade do crédito tributario, o Fisco estava
autorizado a efetuar o lancamento com vistas a prevenir a decadéncia.

Sem razdo a recorrente. O referido julgado trata da decadéncia do direito de
constituir o crédito tributario em que houve pagamento antecipado de parte do crédito devido e
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parte remanescente compensada, com exigibilidade suspensa em razao do disposto no art. 151
do CTN. Portanto, situacao distinta da aqui analisada.

Com essas consideragdes, resta demonstrado que, no ambito do regime
drawback suspensdo, o prazo decadencial do direito de langar o crédito tributdrio (i) tem inicio
a partir do primeiro dia do exercicio seguinte ao trigésimo dia ap6s o vencimento do prazo para
exportacdo, fixado no ato concessorio, e (ii) término no ultimo dia do quinto ano seguinte.
Como base nessa conclusdo, passa-se analisar se houve ou ndo decadéncia nos langamentos
objeto das autuagdes em questao.

No caso, os atos concessorios com prazo de vencimento mais antigo foram os
de n° 2007-0154341 e 2007-0154350, cujo o prazo final estipulado para realizagdo das
exportagdes compromissadas expirou no dia 5/3/2010. Logo, somente trinta dias apds essa
data, ou seja, a partir de 3/4/2010, o langamento dos tributos suspensos, em decorréncia da
aplicagdo do regime drawback suspensao, poderia ser realizado.

Assim, com base na regra de contagem retrodefinida, tem-se que termo
inicial e final do prazo decadencial do direito de langar os tributos suspensos, referentes as
importagdes amparadas pelos Atos Concessorios n° 2007-0154341 e 2007-0154350, foram
1/1/2011 e 31/12/2015, respectivamente.

Como o auto de infracao foi concluido no dia 4/12/2014, data da ciéncia do
da recorrente, ndo havia sequer transcorrido o prazo decadencial dos tributos suspensos, em
razao do processamento das importagcdes mais antigas, ou seja, aquelas processadas pelas DI n°
08/0235847-5, 08/0235851-3, 08/0235858-0, 08/0235864-5, 08/0235867-0 e¢ 08/0235872-6,
registradas em 14/2/2008, cujas operagdes foram realizadas ao amparo dos Atos Concessorios
n°2007-0154341 e 2007-0154350.

Com base no exposto, resta demonstrada a improcedéncia da alegada
decadéncia suscitada pela recorrente.

I Das Questoes de Mérito

No mérito, a controvérsia cinge-se a cobranca dos tributos devidos na
operagdo de importacdo, em decorréncia da descaracterizacdo do regime drawback suspensao,
por descumprimento do principio da vinculagdo fisica, ou seja, em razao da ndo comprovagao
da aplicacdo integral dos insumos importados na fabrica¢do dos produtos exportados.

De acordo com o Termo de Verificagao Fiscal (TVF), ndo obstante a
exportacdo de produtos manufaturados em quantidades equivalentes as estabelecidas nos Atos
Concessorios, dentro dos prazos acordados, fora descumprido o principio da vinculagdo fisica,
ou seja, aquele que determina a “utilizagdo integral dos produtos importados ao amparo deste
regime especial na industrializa¢ao de produtos destinados a exportagao™.

Segundo a autoridade fiscal, com a realizagdo da mistura de améndoas
importadas e nacionais, no momento que dera saida para exportacdo dos produtos
manufaturados, a empresa substituira indevidamente insumo importado com beneficio por
insumo nacional. De outra forma, quando a empresa dera saida para o mercado interno do
produto manufaturado, ela também cometera infracdo por ter destinado o insumo importado
com o beneficio para o mercado interno sem o devido pagamento dos tributos suspensos.



Para a fiscalizacdo, como autuada realizara a mistura de améndoas
importadas com as nacionais, pela falta de apresentacio dos controles necessarios,
principalmente a escrituracdo do Livro de Produgdo de acordo com a legislacao do IPI, com
lancamentos por operagdo e diarios para se permitir a apuragdo do estoque permanente, nao
fora possivel verificar a quantidade de insumos importados que fora destinado ao mercado
interno, nem a quantidade que retornou para o exterior, agregada aos produtos exportados.

Dessa forma, entendeu a autoridade fiscal que a fiscalizada inadimplira o
regime drawback suspensao que lhe fora concedido, tanto por nao lograr €éxito em provar a
vinculacdo fisica do produto importado contido no produto exportado, quanto por ter dado
saida para o mercado interno do insumo importado com o beneficio regime, sem o pagamento
dos tributos suspensos na importacdo. E ao assim proceder, a fiscalizada perdeu o direito de
usufruir o beneficio do regime aduaneiro em questdo, em decorréncia, todas importagdes
beneficiadas pelo regime foram enquadrada em regime de importacdo comum, com a
consequente cobranca de todos os tributos suspensos no momento da importagdo, com os
devidos acréscimos legais.

De outra parte, a recorrente alegou que, para fim de comprovagdao do
adimplemento do regime drawback suspensao nao existia o requisito da vinculagdo fisica entre
insumo importado e produto exportado. Para a recorrente, os insumos efetivamente utilizados
na fabricacdo dos produtos exportados sob o regime de drawback suspensdo podiam ser tanto
aqueles importados com base no ato concessorio em questdao, quanto os insumos adquiridos de
outras operacdes ndo vinculadas ao ato concessorio em questdo, desde que sejam da mesma
espécie e da mesma qualidade (ou seja, desde que sejam fungiveis).

O cotejo entre os dos dois argumentos revela que, no mérito, o ponto fulcral
da controvérsia consiste em saber se o adimplemento do regime drawback concedido a
recorrente estava sujeita ao cumprimento do requisito ou principio da vinculacdo fisica, ou se
poderia aplicar ao regime em apreco o principio da fungibilidade.

Principio da vinculacio fisica x principio da fungibilidade: qual deles é
requisito necessario fim de comprovacio do cumprimento do drawback suspensao

No recurso em aprego, a recorrente alegou que nos dispositivos das Portarias
Secex 25/2008, 10/2010 e 23/2011, vigentes nas datas das baixas dos respectivos atos
concessorios objeto das presentes autuagdes, ndo havia exigéncia de apresentacdo de qualquer
prova de cumprimento do requisito da vinculagdo fisica entre insumos importados e produtos
exportados com os beneficios do regime de drawback suspensao.

Sem razdo a recorrente, consoante a seguir demonstrado, além da previsao
expressa nas citadas portarias da Secex, a comprovacdo da vinculagdo fisica entre o insumo
importado e o produto final exportado como condi¢do necessdria ao comprimento do regime
drawback suspensdo, encontra-se estabelecida no art. 78, II, do Decreto-lei 37/1966, a seguir
transcrito:

Art. 78 - Poderd ser concedida, nos termos e condicoes
estabelecidas no regulamento:

()

11 - suspensdo do pagamento dos tributos sobre a importag¢do de
mercadoria_a ser exportada apos beneficiamento, ou destinada
a fabricacdo, complementacdo ou acondicionamento de outra a

ser exportada;
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[...] (grifos ndo originais)

No periodo de fruicao do regime em aprego, a matéria estava regulamentada,
inicialmente, nos arts. 341 e 342 do Regulamento Aduaneiro de 2002° (RA/2002) e,
posteriormente, nos arts. 389 ¢ 390 do Regulamento Aduaneiro de 2009* (RA/2009), ainda
vigentes. Como os referidos preceitos regulamentares apresentam a mesma redacdo, em
beneficio da objetividade e da concisdo, para melhor compreensao do assunto, a seguir serao
transcritos apenas os preceitos do ainda vigente RA/2009:

Art. 389. As mercadorias admitidas no regime, na modalidade de
suspensdo, deverdo ser_integralmente utilizadas no processo
produtivo _ou _na___embalagem, acondicionamento __ ou
apresentacdo das mercadorias a serem exportadas.

Paragrafo unico. O excedente de mercadorias produzidas ao
amparo do regime, em relagdo ao compromisso de exportagdo
estabelecido no respectivo ato concessorio, poderd ser
consumido no mercado interno somente apos o pagamento dos
tributos suspensos dos correspondentes insumos ou produtos
importados, com os acréscimos legais devidos.

Art. 390. As mercadorias admitidas no regime que, no todo ou
em parte, deixarem de ser empregadas no processo produtivo de
bens, conforme estabelecido no ato concessorio, ou que sejam
empregadas em desacordo com este, ficam sujeitas aos seguintes
procedimentos:

I - no caso de inadimplemento do compromisso de exportar, em
até trinta dias do prazo fixado para exportag¢do:

a) devolugdo ao exterior; (Redag¢do dada pelo Decreto n° 8.010,
de 2013)

b) destruicdo, sob controle aduaneiro, as expensas do
interessado, (Redagdo dada pelo Decreto n°7.213, de 2010).

¢) destinagdo para consumo das mercadorias remanescentes,
com o0 pagamento dos tributos suspensos e dos acréscimos legais
devidos; ou (Redagdo dada pelo Decreto n°7.213, de 2010).

d) entrega a Fazenda Nacional, livres de quaisquer despesas e
onus, desde que a autoridade aduaneira concorde em recebé-las;
(Incluido pelo Decreto n°7.213, de 2010).

Il - no caso de renuncia a aplicagdo do regime, adog¢do, no
momento da renuncia, de um dos procedimentos previstos no
inciso I; e

1l - no caso de descumprimento de outras condi¢oes previstas
no ato concessorio, requerimento de regularizacdo junto ao
orgao concedente, a critério deste. (grifos nao originais)

3 Veiculado pelo Decreto 4.543/2002, com as alteragdes posteriores.
* Veiculado pelo Decreto 6.759/2009, com as alteragdes posteriores.



A simples leitura combinada dos referidos preceitos legal e regulamentar,
deixa claro que o cumprimento do regime drawback suspensdo depende da comprovagdo de
que o insumo importado seja utilizado integralmente no processo de industrializagdo do
produto exportado, isto ¢, apds ser submetido a processo de beneficiamento ou utilizado
diretamente na fabricagdo do produto exportado, integrando-o fisicamente, ou, no minimo,
sendo consumido no processo produtivo do produto exportado, conforme estabelecido no ato
concessorio do regime emitido pela Secex.

Assim, se os referidos preceitos legal e regulamentares exige a vinculagdo
fisica entre insumo importado e produto exportado, ndo tem relevancia o nome atribuido ao
requisito da vinculagdo fisica (se principio da vinculacao fisica ou da identidade, ou regra ou
critério da vinculagdo fisica etc), mas o fato de que o insumo importado seja integralmente
aplicado no processo de fabricacao do produto exportado, de acordo com o estabelecido no ato
concessorio do regime.

Em consonancia com o requisito da vinculagdo fisica, no caso de
inadimplemento total ou parcial do compromisso de exportar, ao beneficiario do regime ¢
permitido regularizar a totalidade ou parte do insumo importado mediante as seguintes
providéncias: a) devolucdo ao exterior; b) destruicdo, sob controle aduaneiro, as expensas do
interessado; c) destina¢ao para consumo das mercadorias remanescentes, com o pagamento dos
tributos suspensos e dos acréscimos legais devidos; ou d) entrega a Fazenda Nacional, livres de
quaisquer despesas e onus, desde que a autoridade aduaneira concorde em recebé-las.

Entretanto, se configurado o inadimplemento total ou parcial do regime, sem
adogdo das referidas providéncias, dentro do prazo de até 30 (trinta) dias contado a partir da
data limite para a exportacdo fixada no ato concessorio, os tributos suspensos em razao da
aplicacdo do regime passam ser imediatamente exigiveis por meio de lancamento de oficio,
com os acréscimos legais devidos, conforme anteriormente demonstrado.

Por forca da referida exigéncia legal, as portarias editadas pela Secex também
condicionam o adimplemento do regime drawback suspensdo ao cumprimento do requisito da
vinculagao fisica. A titulo de exemplo, cita-se o art. 155 da Portaria Secex 25/2008, a seguir
transcrito:

Art. 155. O inadimplemento do regime serd considerado:

I - total: quando ndo _houver nenhuma exportacdo que
comprove a utilizacdo da mercadoria_importada ou adquirida
no mercado interno, se no regime de drawback verde-amarelo ou
integrado, (alterado pela Portaria SECEX n° 09, de 06 de maio
de 2009, que entra em vigor no dia 18 de maio de 2009)

Il - parcial: se_existir _exportacdo efetiva _que comprove a
utilizacdo de parte da mercadoria importada ou adquirida no
mercado interno, se no regime de drawback verde-amarelo ou
integrado. (alterado pela Portaria SECEX n° 09, de 06 de maio
de 2009, que entra em vigo r no dia 18 de maio de 2009)

$ 1° O inadimplemento podera ocorrer em virtude do
descumprimento de outras condicoes previstas _no _ato de
concessdo.

$ 2° O DECEX, por meio do SISCOMEX, podera promover o
inadimplemento automatico, quando o AC contiver importa¢do
efetiva vinculada e ndo possuir registro de exporta¢do averbado
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ou nota fiscal lan¢ada pela empresa, exceto quando observado o
art. 152. (grifos ndo originais)

A redacdo origindria do correspondente art. 174 da Portaria Secex 23/2011
tinha redacdo semelhante, sendo veja:

Art. 174. O inadimplemento do regime sera considerado:

1 - total: quando ndo houver nenhuma exportacdo que comprove
a utilizagdo da mercadoria importada ou adquirida no mercado
interno, conforme o caso, e ndo tiver sido adotada nenhuma das
providéncias descritas no § 1°do art. 171 desta Portaria, ou

I - total: quando ndo houver nenhuma exporta¢do que comprove
a utiliza¢do da mercadoria importada ou adquirida no mercado
interno, conforme o caso;, ou (Reda¢do dada pela Portaria
SECEX n°44, de 2012)

$1° O inadimplemento poderda ocorrer em virtude do
descumprimento de outras condi¢coes previstas no AC.

$ 2° O DECEX, por meio do SISCOMEX, podera promover o
inadimplemento automdtico, quando o AC contiver importagdo
efetiva vinculada e ndo possuir registro de exporta¢do averbado

ou nota fiscal langada pela empresa, exceto quando observado o
art. 171.

[i.].

Portanto, diferentemente do alegado pela recorrente, havia sim, nas portarias
da Secex vigentes na data da concessao do regime e do registro das pertinentes operagoes de
importagdo, expressa determinagdo que condicionava o adimplemento do regime drawback
suspensdo (comum) a comprovacao da utilizagdo integral do insumo importado no produto
exportado. E se a comprovagao fosse parcial, o adimplemento do regime seria apenas parcial.

Assim, se os referidos preceitos normativos exige o integral cumprimento do
requisito da vinculagdo fisica entre insumo importado e produto exportado, logo, ndo era
permitida a substituicdo do insumo importado por outro insumo, idéntico ou equivalente, da
mesma espécie, qualidade e quantidade, nacional ou estrangeiro, este importado ou adquirido
no mercado interno.

No mesmo sentido, o entendimento manifestado nos julgados da 3* Turma da
CSRF. A titulo de exemplo, cita-se os acdordaos n°® 9303-003.465, 9303-011.346 ¢ 9303-
002.833, cujos enunciado das ementas tem o seguinte teor, in verbis:

PRINCIPIO DA VINCULACAO FISICA.

No regime de Drawback-Suspensdo, é condi¢do para a
regularidade do regime que os insumos importados com
beneficio  fiscal sejam  efetivamente  empregados  na
industrializa¢do dos produtos a serem exportados.

RECURSO ESPECIAL DO PROCURADOR PROVIDO
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Cabe ressaltar que, somente a partir de 28 de julho de 2010, data da vigéncia
do art. 8° da Medida Provisoria 497/2010, convertida na Lei 12.350/2010, que deu nova
redagdo ao art. 17 da Lei 11.774/2008, o critério da vinculagdo fisica do drawback suspensdo
foi flexibilizado. De acordo com a novel redagdo, passou a ser permitido que os produtos
importados ou adquiridos no mercado interno, com suspensdo do pagamento dos tributos
incidentes, fossem substituidos por outros produtos, nacionais ou importados, da mesma
espécie, qualidade e quantidade, importados ou adquiridos no mercado interno sem suspensao
do pagamento dos tributos incidentes. Porém, o novel comando legal condicionou a
substituicdo em comento ao atendimento dos termos, limites e condi¢des estabelecidos em ato
do Poder Executivo.

A nova redagdo do art. 17 da Lei 11.774/2008, que institui essa nova
alternativa de comprovagao do adimplemento do drawback suspensdo, atualmente em vigor,
foi dada pelo art. 32 da Lei 12.350/2010, resultante da conversdo da Medida Proviséria
497/2010. O referido artigo passou a ter o seguinte teor, in verbis:

Art. 17. Para_efeitos de adimplemento do compromisso de
exportacdo nos regimes aduaneiros suspensivos, destinados a
industrializagdo para exportag¢do, os produtos importados ou
adquiridos no mercado interno com suspensdo do pagamento
dos tributos incidentes podem ser substituidos por outros
produtos, nacionais ou importados, da mesma espécie, qualidade
e quantidade, importados ou adquiridos no mercado interno sem
suspensdo do pagamento dos tributos incidentes, nos_termaos,
limites e condicoes estabelecidos pelo Poder Executivo.
(Redagdo dada pela Lei n°12.350, de 2010)

§ 1% O disposto no caput aplica-se também ao regime aduaneiro
de isengdo e aliquota zero, nos_termos, limites e condicoes
estabelecidos pelo Poder Executivo. (Renumerado do paragrafo
unico pela Lei n° 12.350, de 2010)

§ 2° A Secretaria da Receita Federal do Brasil e a Secretaria de
Comercio Exterior disciplinardo_em_ato_conjunto _o_disposto
neste artigo. (Incluido pela Lei n° 12.350, de 2010) - grifos nao
originais.

Assim, ao condicionar a nova alternativa de adimplemento do regime
drawback modalidade suspensao a edi¢do de ato do Poder Executivo, inequivocamente, a plena
eficacia do novel preceito normativo dependia da regulamentagdo da matéria por decreto
presidencial, o que somente ocorreu com a edi¢cdo do Decreto 8.010/2013, que acrescentou o
art. 402-A ao Regulamento Aduaneiro de 2009.

Acontece que, em vez de estabelecer “os termos, limites e condigdes”,
conforme exigia o citado preceito legal, o § 2° do citado art. 402-A condicionou a aplicagdo da
nova alternativa de comprovacao de adimplemento do regime drawback suspensao a edi¢ao de
ato normativo especifico conjunto da Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB) e a
Secretaria de Comércio Exterior (Secex). Para que reste duvida respeito, segue transcrito o
inteiro teor do citado art. 402-A:

Art. 402-A. Para efeitos de adimplemento do compromisso de
exportacdo no regime de drawback, na modalidade de
suspensdo, as mercadorias _importadas ou _adquiridas no
mercado_interno _com_suspensdo _do pagamento dos tributos
incidentes _podem ser substituidas por outras mercadorias
equivalentes, conforme defini¢do constante do § 1° do art. 383,
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importadas ou adquiridas sem suspensdo do pagamento dos
tributos incidentes (Lei n° 11.774, de 2008, art. 17, caput, com a
redacdo dada pela Lei n° 12.350, de 2010, art. 32). (Incluido
pelo Decreto n°8.010, de 2013)

$ 1° O disposto no caput aplica-se também ao regime de
drawback na modalidade de isen¢do (Lei n° 11.774, de 2008, art.
17, § 1° com a redagdo dada pela Lei n° 12.350, de 2010, art.
32). (Incluido pelo Decreto n°8.010, de 2013)

$ 2° 4 aplicagdo do disposto neste artigo fica condicionada a
edicdo de ato normativo _especifico conjunto da Secretaria da
Receita Federal do Brasil e da Secretaria de Comércio Exterior
(Lei n° 11.774, de 2008, art. 17, § 2°, com a reda¢do dada pela
Lei n° 12.350, de 2010, art. 32). (Incluido pelo Decreto n°8.010,
de 2013)

Assim, a aplicag¢do da referida norma, nitidamente de eficacia limitada, ficou
na dependéncia do cumprimento das condi¢des e dos requisitos formais estabelecidos em ato
normativo especifico a ser editado conjuntamente pela RFB e Secex, o que somente ocorreu
com a edicdo da Portaria Conjunta RFB/Secex 1.618/2014, que, especificamente sobre a
matéria, acrescentou & Portaria Conjunta RFB/Secex 467/2010 o art. 5°-A°, em que fixadas as

> Art. 5°-A Para efeitos de adimplemento do compromisso de exportagio no regime de que trata o art. 1°, as
mercadorias importadas ou adquiridas no mercado interno com suspensdo do pagamento dos tributos incidentes
podem ser substituidas por outras, idénticas ou equivalentes, nacionais ou importadas, da mesma espécie,
qualidade e quantidade, importadas ou adquiridas no mercado interno sem suspensdo do pagamento dos tributos
incidentes. (Incluido(a) pelo(a) Portaria Conjunta RFB Secex n° 1618, de 02 de setembro de 2014)

§ 1° Poderdo ser reconhecidas como equivalentes, em espécie ¢ qualidade, as mercadorias que, cumulativamente:
(Incluido(a) pelo(a) Portaria Conjunta RFB Secex n° 1618, de 02 de setembro de 2014)

I - sejam classificaveis no mesmo codigo da NCM; (Incluido(a) pelo(a) Portaria Conjunta RFB Secex n° 1618, de
02 de setembro de 2014)

II - realizem as mesmas fungdes; (Incluido(a) pelo(a) Portaria Conjunta RFB Secex n° 1618, de 02 de setembro de
2014)

IIT - sejam obtidas a partir dos mesmos materiais; (Incluido(a) pelo(a) Portaria Conjunta RFB Secex n® 1618, de
02 de setembro de 2014)

IV - sejam comercializadas a pregos equivalentes; e (Incluido(a) pelo(a) Portaria Conjunta RFB Secex n° 1618, de
02 de setembro de 2014)

V - possuam as mesmas especificagdes (dimensodes, caracteristicas e¢ propriedades fisicas, entre outras
especificagdes), que as tornem aptas ao emprego ou consumo na industrializagdo de produto final exportado
informado. (Incluido(a) pelo(a) Portaria Conjunta RFB Secex n° 1618, de 02 de setembro de 2014)

§ 2° O disposto no caput: (Incluido(a) pelo(a) Portaria Conjunta RFB Secex n° 1618, de 02 de setembro de 2014)

I - ndo alcanga a hipdtese de empréstimo de mercadorias com suspensdo do pagamento dos tributos incidentes
entre pessoas juridicas distintas; (Incluido(a) pelo(a) Portaria Conjunta RFB Secex n° 1618, de 02 de setembro de
2014)

I - admite-se também nos casos de sucessdo legal, nos termos da legislagdo pertinente; (Incluido(a) pelo(a)
Portaria Conjunta RFB Secex n° 1618, de 02 de setembro de 2014)

III - podera ocorrer, total ou parcialmente, até o limite da quantidade admitida sob o amparo do regime, apurada
de acordo com a unidade de medida estatistica da NCM prevista para cada mercadoria. (Incluido(a) pelo(a)
Portaria Conjunta RFB Secex n° 1618, de 02 de setembro de 2014)

§ 3° Ficam dispensados, para fins de verificagdo de adimplemento do compromisso de exportagdo, controles
segregados de estoque das mercadorias fungiveis referidas no caput, sem prejuizo dos controles contabeis
previstos na legisla¢do. (Incluido(a) pelo(a) Portaria Conjunta RFB Secex n° 1618, de 02 de setembro de 2014)

§ 4° A apuragdo da equivaléncia de pregos mencionada no inciso IV do § 1° serd efetuada descontando-se a
variacdo cambial, podendo ainda ser acatadas alteracdes no preco da mercadoria de até 5% (cinco por cento) em
relagdo ao valor das mercadorias originalmente adquiridas no mercado interno ou importadas. (Incluido(a) pelo(a)
Portaria Conjunta RFB Secex n° 1618, de 02 de setembro de 2014)
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condi¢des para o adimplemento do regime drawback suspensdo, e o art. 6°-A°, em que
estabelecidos os requisito formais para a fiscalizagdo do cumprimento do compromisso de
exporta¢do do regime.

Entretanto, o novel art. 5°A, § 6° da Portaria Conjunta RFB/Secex
467/2010, atribuiu ao referido preceito normativo eficécia retroativa, isto ¢, a partir de 28 de
julho de 2010, data da publicacdo da Medida Proviséria 497/2010. Dessa forma, o critério ou
principio da fungibilidade ou equivaléncia, antes restrito ao drawback isencdo, também passou
a ser admitido, em carater excepcional, no ambito do regime drawback suspensao, desde que
atendidas as condicdes e os requisitos estabelecidos nos citados dispositivos da citada Portaria
Conjunta RFB/Secex.

Ao flexibilizar a aplica¢do do requisito da vinculagdo fisica para os insumos
idénticos ou equivalentes importados ou adquiridos no mercado interno sem suspensao do
pagamento dos tributos incidentes, a novel redagdo do art. 17 da Lei 11.774/2008, atribuida
pelo art. 32 da Lei 12.350/2010, ratifica o entendimento aqui esposado, no sentido de que,
antes de 28 de julho de 2010, data da vigéncia e plena eficicia da citada norma, por expressa
determinacdo legal, o regime drawback suspensao era totalmente incompativel com a regra ou
principio da fungibilidade ou equivaléncia.

Em suma, se até 28 de julho de 2010, para efeito de adimplemento do regime
drawback suspensdo, ndo havia qualquer previsdo de flexibiliza¢ao ou relativizagdo do critério
ou principio da vinculagdo fisica, a partir da referida data, o referido critério ou principio,
induvidosamente, foi flexibilizado ou relativizado, nos termos, limites e condigOes
estabelecidos nos arts. 5°-A e 6°-A da Portaria Conjunta RFB/Secex 467/2010, com a redagao
dada pela Portaria Conjunta RFB/Secex.

No caso em tela, como as operagdes de importagdo foram registradas entre
14/2/2008 e 31/3/2010, a recorrente estava obrigada a cumprir o requisito da vinculagdo fisica,
sem qualquer flexibilizagdo, haja vista que os fatos geradores dos tributos objeto das presentes
autuagdes ocorreram antes de 28 de julho de 2010, data em que entrou em vigor e teve plena
eficacia (retroativa) o novo regramento normativo sobre comprovag¢ao do adimplemento do
regime drawback suspensao.

Assim, por se tratar de incentivo fiscal efetivado por meio de isengao
concedida de forma individualizada, conforme admitido pela prépria recorrente, por for¢a do
art. 179 do CTN, regulamentado pelo art. 121, caput, do RA/2009, a autuada estava obrigada a
provar, perante a autoridade fiscal, o cumprimento do requisito da vinculagao fisica do regime
drawback suspensao, que lhe fora concedido por meio dos atos concessorios de fls. 254/935.

§ 5° Néo se aplica o disposto no inciso IV do § 1° as mercadorias idénticas, assim consideradas aquelas iguais em
tudo, inclusive nas caracteristicas fisicas, qualidade e reputacdo comercial, admitidas pequenas diferengas na
aparéncia. (Incluido(a) pelo(a) Portaria Conjunta RFB Secex n° 1618, de 02 de setembro de 2014)

§ 6° O disposto neste artigo aplica-se a fatos geradores ocorridos a partir de 28 de julho de 2010, desde que
cumprida a formalidade prevista no paragrafo tnico do art. 6°A. (Incluido(a) pelo(a) Portaria Conjunta RFB Secex
n°® 1618, de 02 de setembro de 2014)

§ 7° Nao seréd considerada a equivaléncia de mercadorias nas operagdes em que for constatada a ocorréncia de
fraude ou pratica de precos artificiais, sem prejuizo da aplicacdo das penalidades cabiveis. (Incluido(a) pelo(a)
Portaria Conjunta RFB Secex n° 1618, de 02 de setembro de 2014)

6 Art. 6°-A Para fins de fiscalizagio do cumprimento do compromisso de exportagdo, a Secretaria da Receita
Federal do Brasil (RFB) levara em consideracdo as operagdes cursadas ao amparo do regime segundo o critério
contabil de ordem primeiro que entra, primeiro que sai (PEPS). (Incluido(a) pelo(a) Portaria Conjunta RFB Secex
n°® 1618, de 02 de setembro de 2014)

Paragrafo tinico. O beneficiario do regime devera prestar, na forma e nos prazos estabelecidos pela RFB,
informagdes adicionais relativas as operagdes conduzidas ao amparo desta Portaria. (Incluido(a) pelo(a) Portaria
Conjunta RFB Secex n° 1618, de 02 de setembro de 2014)
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Com base nessa conclusdo, deixa-se analisar os argumentos apresentados
pela recorrente sobre a aplicagdo do principio da fungibilidade ao regime drawback suspensao
em apreco, por ser totalmente incompativel com os entendimento e conclusdo aqui
consignados.

Da falta de comprovaciao da vinculacio fisica perante a fiscalizacdo da
RFB

Uma vez demonstrada que o atendimento do requisito da vinculagao fisica
entre insumo importado e produto exportado era imprescindivel para efeito de comprovacao do
regime drawback suspensdo em aprego, passa-se analisar se a recorrente cumpriu ou nao tal
exigencia.

No caso, de acordo com TVF, embora intimada pela fiscaliza¢ao, no curso do
procedimento fiscal, a comprovar o cumprimento do requisito da vinculacao fiscia, a recorrente
informou que: a) utilizara na producdo dos produtos exportados améndoas estrangeiras,
importadas ao amparo do regime, ¢ améndoas nacionais, adquiridas no mercado interno; e b)
ndo possuia controle especifico, para fim de observancia do requisito da vinculagdo fisica,
porque nao havia necessidade da segregagao entre as améndoas importadas e as adquiridas no
mercado nacional, porque se tratava de insumo fungivel, uma vez que possuia a mesma
qualidade técnica.

No recurso em aprecgo, a recorrente alegou que ndo estava obrigada a cumprir
o requisito da vinculagdo fisica, porque a comprovagao das condigdes e requisitos do regime
drawback suspensdo somente poderia ser exigida pelo Decex (6rgao pertencente a Secex), no
momento da baixa do ato concessorio. Porém, como nao havia exigéncia da apresentacao de
qualquer prova do cumprimento do referido requisito perante o citado 6rgdo, fosse nas
Portarias Secex 25/2008, 10/2010 e 23/2011, vigentes no periodo de baixa dos atos
concessorios, que ocorrera no periodo de 25/5/2010 a 18/7/2011, ou em qualquer outro ato
normativo ou legal.

No ambito do regime drawback suspensdo, a atividade do Decex limita-se a
concessao do regime e ao acompanhamento e a verificagdo do adimplemento do compromisso
de exportar (art. 517 da Portaria Secex 25/2008), o que & feito com base nas informagdes
eletronicas prestadas pelo proprio beneficiario do regime no mddulo especifico de drawback no
Siscomex (“Modulo Drawback Suspensao Web”). E ao assim proceder, o beneficiario do
regime fica dispensado da apresenta¢do de documentos impressos, tanto na fase de habilitacdo,
quanto na fase de comprovacao das operagdes amparadas pelo regime. Porém, tais documentos
deverdao ser mantidos em poder do beneficiario do regime, para eventual verificacdo por parte
do Docex (art. 125 da Portaria Secex 25/2008).

Logo, de acordo com o art. 131 da Portaria Secex 25/2008, a atividade de
verificacdo do adimplemento do compromisso de exportacdo pelo Decex ¢ feita com base
apenas nas informagdes eletronicas, prestadas pelo proprio beneficiario do regime, sobre as
importagdes e as exportacdes realizadas. E se os valores e quantidades constantes do
compromisso assumido forem idénticos aos valores das importagdes e exportacdes registrados
no sistema, automaticamente, o sistema emite a comprovagao.

7 Art. 51. Compete ao DECEX a concessdo do regime de drawback, compreendidos os procedimentos que tenham
por finalidade sua formalizagdo, bem como o acompanhamento e a verificagdo do adimplemento do compromisso
de exportar.
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Dessa forma, fica demonstrado que a atividade do Decex limita-se a
concessao do regime e, posteriormente, a verificacdo do adimplemento do compromisso de
exportar, com base nas informagdes eletronicas prestadas pelo proprio beneficiario do regime
no Siscomex. Em razao da precariedade desse controle, que se limita a mera confrontagdo de
informagdes prestadas pelo proprio beneficiario do regime, ha no paragrafo unico do art. 152
da Portaria Secex 25/2008, expressa ressalva que, por estar sujeita a verificagdo posterior por
RFB, o Decex nao fornece atestado de adimplemento do regime. Nesse sentido, confira a
redacao do citado preceito normativo, que segue transcrito:

Art. 152. A liquidagdo do compromisso de exportagdo no regime
de drawback, modalidade suspensdo, ocorrera mediante:

[]

Pardagrafo unico. O DECEX ndo fornecera atestado
comprovando o adimplemento do regime, uma vez que a situagdo
do ato concessorio de drawback ficara registrada no modulo
especifico drawback do SISCOMEX, e estarda disponivel a
Secretaria da Receita Federal e aos demais orgdos ou entidades
envolvidas no controle, por acesso eletronico no SISCOMEX,
para as providéncias cabiveis.

Portanto, ao contrario do alegado, os atos normativos editados pela Secex
reconhecem a competéncia da RFB para fiscalizar o cumprimento do regime. Tal competéncia
também foi expressamente atribuida pelo art. 3° da Portaria MEFP 594/1992, a seguir
transcrito:

Art. 3% Constitui atribui¢do do Departamento da Receita Federal
— DpRF® a aplicacio do regime e a fiscalizacdo dos tributos,
nesta compreendidos o lancamento de crédito tributario, sua
exclusdo em razdo de reconhecimento do beneficio e_a
verificacdo, a qualquer tempo, do regular cumprimento, pela
importadora, dos requisitos e condicoes fixados pela legislacdo
pertinente. (grifos ndo originais)

E todos esses atos normativo estdo em consonancia com disposto no art. 403
do RA/2009, que assegura aos dois 6rgaos plena competéncia para dirimir eventuais dissensos
sobre atos concessorios do regime drawback, nos termos a seguir transcritos:

Art. 403. As controversias relativas aos atos concessorios do
regime de drawback serdo dirimidas pela Secretaria da Receita
Federal do Brasil e pela Secretaria de Comércio Exterior, no
ambito de suas competéncias.

Em conformidade com o disposto nos citados comandos normativos,
inequivocamente, ¢ da RFB a competéncia para fiscalizar o regular cumprimento dos requisitos
e condi¢cdes do regime drawback suspensdo, especificamente, para verificar o adimplemento
das obrigagdes assumidas no ato de concessao do regime, bem como o cumprimento das
condi¢des e requisitos estabelecidos na legislagdo, especialmente, o requisito da vinculagdo
fisica entre insumo importado e produto exportado.

Da leitura do inteiro teor das referidas Portarias, que dispdem sobre o regime
aduaneiro especial drawback, infere-se que a atuacdo dos dois 6rgdos ocorre em momentos
distintos e de forma complementar. Em determinadas fases, compete a Secex a concessao,

8 Secretaria da Receita Federal do Brasil, atualmente.
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acompanhamento e verificacdo do compromisso de exportagdo, logo, ela atua na fase anterior,
durante e apos a vigéncia do regime. Em outras fases, compete a RFB a aplicagdo ¢ a
fiscalizagdo do cumprimento dos requisitos e condi¢des estabelecidos no ato concessorio e na
legislagdo, portanto, ela atua durante o regime (na fase de despacho aduaneiro, ao reconhecer a
suspensdo dos tributos) e apds o término do regime (normalmente, apos issdo o Decex
pronunciar-se sobre o adimplemento total ou parcial do compromisso de exportagdo), quando
procede a fiscalizagdo das importacdes e exportagdes vinculadas ao regime, para verificacao do
cumprimento dos requisitos e condi¢des do regime, o langamento dos tributos devidos ou o
reconhecimento definitivo do beneficio fiscal etc.

No mesmo sentido, ja se manifestou a Coordenagao de Tributacao (Cosit) da
RFB, por meio do Parecer Cosit 53/1999, de onde se extrai os seguintes trechos relevantes:

6.5 De conformidade com o art. 2* da Portaria MEFP n® 594, de
25 de agosto de 1992, “constitui atribuicdo da Secretaria
Nacional de Economia - SNE, nos termos do art. 2* da Lei n®
8.085, de 23 de outubro de 1990, a concessdo do regime,
compreendidos os procedimentos que tenham por finalidade sua
formaliza¢do, bem como o acompanhamento e a verificagdo do
adimplemento do compromisso de exportar”.

0.6 Acrescente-se que essa atribui¢cdo da Secretaria Nacional de
Economia, exercida anteriormente pelo Departamento de
Comercio Exterior (Decex), é da Secretaria de Comércio
Exterior  (Secex), orgdo vinculado ao Ministério do
Desenvolvimento, Industria e Comércio (MDIC), que com a
extin¢dao da SNE pela Lei n* 8.490, de 19 de novembro de 1992,
atualmente detém a competéncia para a concessdo do regime de
drawback.

6.7 O art. 3* da referida Portaria MEFP n® 594, de 1992,
determina que “constitui atribui¢do do Departamento da Receita
Federal - DpRF a aplicagdo do regime e a fiscalizagdo dos
tributos, nesta compreendidos o langcamento de crédito
tributario, sua exclusdo em razdo do reconhecimento de
beneficio e a verificagdo, a qualquer tempo, do regular
cumprimento, pela importadora, dos requisitos e condigoes
fixados pela legislagdo pertinente”.

6.8 O art. 6° da citada Portaria MEFP n® 594, de 1992,
estabelece que “a SNE (atual Secex) fara constar de documento
especifico, que instruira o despacho aduaneiro das mercadorias
importadas, a concessdo do beneficio e sua modalidade”, ao
passo que, de conformidade com o art. 8% “a aplica¢do do
regime de “drawback”, pela reparticdo aduaneira basear-se-a
nas informagées contidas no documento referido no art. 6°.”

6.9 O orgdo detentor da competéncia para concessdo do regime
de drawback a Secex, compreendidos nessa competéncia tanto os
procedimentos que tenham por finalidade sua formaliza¢do
quanto o acompanhamento e a verificagdo do compromisso de
exportar, ou seja, é o orgdo responsavel pelo controle
administrativo, tais como: prazo de exportagdo e demais
compromissos —assumidos, andlise dos comprovantes de
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exportagdo e conclusdo pela adimpléncia ou inadimpléncia do
compromisso de exportar.

6.10 A Secex examina as questoes relativas ao plano de
exportagdo, vinculagdo dos insumos importados ao produto a ser
exportado, processo produtivo, prazo para exportagdo, e emite
um documento especifico, com todos esses dados, especificando,
ainda, a modalidade de drawback concedida. Portanto, a
emissdo do ato concessorio é feita pela Secex e a aplicagdo do
regime, baseada nas informagoes contidas no referido ato, é
feita pela reparti¢do aduaneira (SRF).

6.11 O ato concessorio de drawback um documento obrigatorio
para instru¢do do despacho aduaneiro, juntamente com o
requerimento do importador, por meio do qual é solicitada a
isen¢do ou suspensdo dos tributos, com base na concessdo do
regime pela Secex. Dessa forma, o ato concessorio é um
pressuposto para o requerimento de isengdo e suspensdo, e ndo
um ato constitutivo de seu direito, que somente se efetiva apds a
aprovagdo do citado requerimento pela autoridade fiscal.

6.12 Esclarega-se que, no despacho aduaneiro de mercadoria
importada ao amparo de drawback, devera ser requerida,
conforme o caso: a suspensdo do pagamento dos tributos
exigiveis na importa¢do, para a mercadoria a ser exportada
apos  beneficiamento ou que se destine a fabricagdo,
complementag¢do ou acondicionamento de outra a ser exportada;
a isengdo dos tributos exigiveis na importa¢do de mercadoria,
em quantidade e qualidade equivalente a utilizada no
beneficiamento, fabricagdo, complementagdo ou
acondicionamento do produto exportado. Ja na modalidade
restitui¢cdo, o interessado requer o incentivo num prazo nao
superior a 90 dias contados da data da exporta¢do e nesse
momento devera comprovar o desembaraco aduaneiro dos
insumos ou matérias-primas utilizados no produto exportado.

6.13 A SRF compete a aplicacio do regime mediante
reconhecimento do beneficio, se verificada a compatibilidade da
legislagdo as mercadorias objeto do ato concessorio;, a
fiscalizagdo das importagoes vinculadas ao regime; o
langamento dos tributos, que abrange o lancamento do crédito
tributario e sua exclusdo em razdo do reconhecimento do
beneficio fiscal.

6.14 O reconhecimento da isen¢do ou redu¢do do imposto sera,
na forma do art. 134 do Regulamento Aduaneiro, efetivada, em
cada caso, por despacho da autoridade fiscal, em requerimento
com o qual o interessado faca prova do preenchimento das
condigoes e do cumprimento dos requisitos previstos em lei ou
contrato para sua concessao (Lei n® 5.172, de 1966, art. 179 -
CTN).

Além disso, ndo se pode olvidar que as prerrogativas da RFB e de seus
Auditores Fiscais, em matéria de competéncia para fiscalizar o cumprimento da legislagao
relativa a tributos tem precedéncia sobre os demais 6rgdos e ¢ de indole constitucional, uma
vez que expressamente atribuida no art. 37, XVIII, da Constituicdo Federal de 1988. Com base
nessa competéncia, uma vez constatada qualquer irregularidade, que implique exigéncia de
crédito tributdrio, a autoridade fiscal tem o poder-dever de realizar o langamento do crédito
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tributario, sob pena de responsabilidade funcional, conforme expressamente dispde o art. 142
do CTN.

E por ser o regime drawback suspensdo uma espécie de isengdo sob condicdo
resolutoria, portanto, sujeita a evento futuro e incerto (adimplemento dos requisitos e condigdes
do regime), em conformidade com disposto no art. 179, § 2°, combinado com o artigo 155,
ambos do CTN, o crédito tributario, obrigatoriamente, devera ser lancado sempre que
constatado que o contribuinte ndo cumpriu ou deixou de satisfazer os requisitos legais para
concessao de tal beneficio fiscal.

Enfim, cabe ressaltar ainda que o entendimento aqui esposado estd em
consonancia com a jurisprudéncia deste Conselho, explicitada por meio da Simula CARF n°
100, de obrigatéria adogdo pelo membros deste Orgdo de julgamento, cujo enunciado segue
transcrito:

O Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil tem competéncia
para fiscalizar o cumprimento dos requisitos do regime de
drawback na modalidade suspensdo, ai compreendidos o
lancamento do crédito tributario, sua exclusdo em razdo do
reconhecimento de beneficio, e a verificacdo, a qualquer tempo,
da regular observagdo, pela importadora, das condigoes fixadas
na legislagdo pertinente.

Com base nessas consideragdes, chega-se a conclusao de que, ao contrario do
que alegou a recorrente, a RFB tem sim competéncia para fiscalizar o cumprimento dos
requisitos e condi¢des da modalidade do regime drawback suspensao, incluindo o cumprimento
do requisito da vinculagdo fisica entre insumo importado e produto fabricado exportado.

De outra parte, por for¢a do disposto no art. 179 do CTN, regulamentado pelo
art. 121, caput, do RA/2009, a recorrente e beneficidria do regime estava obrigada a comprovar
que os insumos importados foram integralmente exportados, sob a forma de produtos acabados.
Ao ndo comprovar integral ou parcialmente tal exigéncia, consequentemente, resta
caracterizado o descumprimento total ou parcial do regime.

Do pedido de producio de prova pericial

Em carater alternativo, no recurso em aprego, a recorrente alegou que, caso
este Colegiado ndo acatasse a alegacdo de nulidade da decisdo recorrida e entendesse que a
vinculagdo fisica era um requisito do regime drawback suspensdo, era imperioso que o
julgamento fosse convertido em diligéncia, para realizagdo de pericia técnica, com vistas a
determinar, com base nos seus sistemas de controle, a quantidade de améndoas de cacau
importadas, sob o regime de drawback suspensdo, que foram efetivamente utilizadas na
fabricagdo dos produtos exportados no ambito do referido regime.

No voto condutor da Resolu¢do n® 3302-000.542, ficou demonstrado que,
embora o pedido de pericia atendesse os requisitos formais do art. 16, IV, do Decreto
70.235/1972, no em tela, a producdo da prova pericial revelava-se dispensavel, porque fim de
analise dos dados contidos nos sistemas de controle de estoque da recorrente, certamente, nao
era imprescindivel o concurso de conhecimento especializado. No entanto, pelas razdes a
seguir expostas, revelou-se oportuna e pertinente a realizacao de diligéncia.

Da conversao do julgamento em diligéncia e o respectivo resultado
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Diante da evidéncia de que o sistema de controle de estoque da recorrente
possibilitava a fiscalizagao verificar e apurar a aplicacdo das améndoas importadas na produgao
dos produtos exportados, acertadamente, por meio da referida Resolugdo, o julgamento foi
convertido em diligéncia, para que a fiscalizacdo da unidade de origem da Receita Federal,
com base no “Relatério de Resumo Mensal” e “Relatorio de Posi¢do Didria de Fabrica”,
colacionados aos autos (fls. 936/1479), procedesse a apuragao da quantidade e do valor dos
insumos importados que entraram na composi¢do dos produtos exportados, inclusive, caso os
dados contidos nos citados relatérios fossem insuficientes para tal apuragdo, a recorrente
deveria ser intimada a fornecer, em meio magnético e de acordo com as especificacdes da
fiscalizacdo, os elementos necessarios para a realizagdo da referida apuragao.

Em cumprimento ao determinado na referida Resolugdo, com base nos
documentos apresentados e esclarecimentos prestados pela recorrente ((fls. 1820/5475) e nas
planilhas e demonstrativos elaborados no curso do procedimento de diligéncia (fls. 5476/5532),
por meio do Termo de Diligéncia Fiscal de fls. 5533/5545, a autoridade fiscal diligente
apresentou os seguintes esclarecimentos e conclusdes relevantes para o deslinde da
controvérsia:

a) os controles apresentados pela recorrente refletiam a rotina do seu processo
fabril;

b) em todos os meses analisados (dez/2007 a jun/2011), o consumo de
améndoas informados do RELATORIO DE PRODUCAO DE PRODUTOS ACABADOS
estava em conformidade com as totalizacdes mensais da movimentagdo dos estoques de
améndoas. Sanados os poucos erros encontrados, o resultado obtido foi o suficiente para dar
seguranca de que eram confiaveis os dados da planilha “Ato Concessério” (Doc 23a do Indice)
e que nao fora encontrada divergéncia entre os dados apurados e os apresentados pela
recorrente;

c¢) analisara as totalizagdes de améndoas de cacau (importadas em cada Ato
Concessorio) por produto acabado (liquor, manteiga, torta e p6 de cacau). Em relagdo a essas
totalizagdes, divergiu da forma como a autuada somara os quantitativos de améndoas utilizadas
na fabricacdo de manteiga, torta e p6 de cacau, pelas seguintes razoes:

c.1) da mesma améndoa que se extraia a manteiga, obrigatoriamente também
era extraida a torta, que era vendida como torta ou transformada e vendida como po;

c.2) se o produto acabado pretendido for o liquor, este segue para o
resfriamento, embalagem e armazenagem. Caso se pretenda fabricar torta, p6 e manteiga de
cacau, o liquor segue para uma prensa, da qual se extrai (do liquor) a torta e a manteiga de
cacau. A partir da torta, fabrica-se o pd de cacau;

c.3) para produzir 1 (uma) tonelada de liquor de cacau, utiliza-se 1,21
tonelada de améndoas. E dessa mesma 1,21 tonelada de améndoas também ¢ obtido 0,450 ton
de manteiga e 0,550 de torta/cacau em pod. Ou seja, da mesma améndoa, extrai-se manteiga e
torta/po, ndo somente manteiga nem somente torta/po;

c.4) Na referida Memoria de Célculo, a autuada informou que, para produzir
uma tonelada de torta ou po, usava 2,20 toneladas de améndoa, mas ndo que dessas mesmas
améndoas, ao se extrair uma tonelada de torta, extrai-se também 0,8178 toneladas de manteiga.
Isto porque 0,550 ton de torta é produzido com 1,21 ton de améndoa. Fazendo-se uma regra de
trés simples (x = 1 x 1,21 : 0,550), chega-se aos 2,20 considerado pela autuada. Porém, esse
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calculo despreza o fato de que, das mesmas améndoas consideradas, também se extrai
manteiga a razao de 0,450 toneladas em cada por¢do de 1,21 toneladas de améndoa.

d) apurada essa divergéncia, a autoridade fiscal elaborou o ANEXO III a este
Termo de Verificagdo (Doc 24c do Indice) para auxiliar na compreensio do erro cometido pela
autuada quando soma a quantidade de améndoas utilizada na fabricagdo de manteiga com a
quantidade de améndoas utilizada na fabrica¢dao de torta/pd, obtidas com base na Memoria de
Célculo apresentada pela recorrente e chegou as seguintes conclusdes explicitadas nos excertos
que seguem transcritos:

1 — Os atos concessorios n’ 2007-0154.350, 2009-0005856,
2009-0006607 e 2009-0076664 ndo foram descritos nesta
planilha porque o compromisso so envolve a exportagdo de
liqguor. E, neste caso, ndo ha divergéncia na quantificagdo das
améndoas importadas na sua produgdo feita pela autuada;

2 — Na planilha Ato Concessorio 2007-0154.341 (fls. 5327,
5331/32, e 5335 do Doc 23a do Indice), encontram-se os totais
de améndoas importadas pelo AC e utilizadas na fabricag¢do de
cada um encontram-se os totais de améndoas importadas pelo
AC e utilizadas na fabricagdo de cada um dos tipos de produtos
exportados (manteiga = 799,199 ton; po = 621,79425 ton, torta
= 620,84 ton). Extraindo-se a manteiga das améndoas, a massa
resultante serd torta ou po. Assim sendo, somam-se as
quantidades de torta e po, resultando em 1.242,63425 ton
(coluna B). Na coluna C, informa-se a quantidade 799,199 ton
de améndoas utilizadas na fabricagdo de manteiga. Como as
unidades de medida sdo de mesma espécie (améndoas) e delas se
extraem manteiga e torta/po, entdo, na coluna D, encontra-se a
diferenca resultante da operagdo “coluna B menos coluna C”,
cuja quantidade de 443,43525 toneladas representa as améndoas
das quais se extraiu torta/po e que produziu manteiga ndo
exportada no montante de 164,84582 toneladas, informada na
coluna F;

3 — Consultando a planilha Ato Concessorio 2007-0154.341 (fl.
5327 do Doc 23a do fndice), encontra-se o _total de améndoas
importadas pelo AC e utilizadas na fabricacdo dos trés tipos de
produtos exportados na quantidade de 2041,83 toneladas
(resultado da soma de 799,199 ton; 621,79425 ton e 620,84 ton).
Pela metodologia de cdlculo da autuada, as améndoas que
produziram manteiga ndo produziram torta/po e vice-versa,

4 — Na coluna E, informa-se a quantidade de améndoas
necessarias para produzir manteiga (2,69) ou torta/po (2,2) em
toneladas. Nas colunas D, E e F, os valores ‘“em vermelho”
referem-se a situagcdo em que as quantidades de améndoas da
producdo de manteiga (coluna C) sdo superiores as quantidades
de améndoas da produgdo de torta/po, resultando em valores
negativos na coluna D e na coluna F. Como isso acontece devido
a ordem dos valores subtraidos (torta/po menos manteiga) e
para o excedente de um serda sempre calculado a produg¢do do
outro, o sinal negativo deve ser desconsiderado, ou seja, seus
valores devem ser lidos como valores positivos,

31



5 — Na planilha Ato Concessorio 2008-0135.439 (fls. 5415 e
5416, Doc 23a do fndice), encontram-se os totais de améndoas
importadas pelo AC e utilizadas na fabricacdo de cada um dos
tipos de produtos exportados (manteiga = 347,198 ton, torta =
138,612 ton). Extraindo-se a manteiga das améndoas, a massa
resultante serd torta ou po. Na coluna C, informa-se a
quantidade 347,198 ton de améndoas utilizadas na fabricacao de
manteiga. Como as unidades de medida sdo de mesma espécie
(améndoas) e delas se extraem manteiga e torta, entdo, na
coluna D, encontra-se a diferenca resultante da operagdo
“coluna B menos coluna C”, cuja quantidade de -208,586
(considera-se este valor positivo pelas razoes expostas no item
anterior) toneladas representa as améndoas das quais se extraiu
manteiga e que produziu torta ndo exportada no montante de
94,81182 (considera-se este valor positivo pelas razoes expostas
no item anterior) toneladas, informada na coluna F;

e) no referido calculo, foi adotado “o_critério da média ponderada dos
percentuais de produto acabado resultante de améndoas importadas via drawback
(independentemente da data de producao) que fez parte dos totais de manteiga e de torta/pd e
que foram informados ao DECEX como exportados na prestacdo de contas do respectivo
compromisso, adotando-se como pesos os rendimentos de 45% para manteiga e de 55% para
torta/po (partindo-se da massa de cacau/liquor e desconsiderando a perda desse processo fabril)
informados pela autuada.”

f) a divergéncia encontrada restringiu-se a quantificagdo de améndoas
importadas, via drawback, exclusivamente utilizadas na fabricacdo de manteiga, torta e p6d de
cacau. Em relagdo ao liquor ndo foi apurada divergéncia;

g) com base nas novas quantidades de améndoas de cacau comprovadas,
elaborou 0 ANEXO VI (vide Doc 24f do Indice), com a finalidade de subtrai-las das
Declaragoes de Importacao (DI) correspondentes a cada Ato Concessorio, obedecendo a ordem
cronoldgica de registro e partindo da data mais antiga. Para as quantidades de améndoas
remanescentes (ndo comprovada a utilizagdo nos produtos exportados), manteve a autuagao; e

1) enfim, em cumprimento ao determinado na citada Resolucdo, refez os
demonstrativos de apuracao do II (ANEXO III, fls. 1481/1482) e da Contribui¢ao para o
PIS/Pasep-Importacdo e Cofins-Importagao (ANEXO IV, fls. 1483/1484). Em decorréncia,
esses anexos foram renomeados, respectivamente, para ANEXO VII com os dados do
demonstrativo de apuragdo do II (vide Doc g do Indice) e ANEXO VIII com os dados do
demonstrativo de apuragdo da Contribuicao para o PIS/Pasep-Importagdo e Cofins-Importacao
(vide Doc h do Indice).

Cientificada do resultado da diligéncia, por meio da peticdo de fl. 5548, a
recorrente limitou-se em reafirmar que estavam corretos os calculos por ela feitos, visto que a
proporg¢ao entre a quantidade de améndoas e de produtos finais refletia 0 quanto constava no
laudo técnico que dera ensejo ao deferimento dos atos concessorios em questao.

A explicacdo apresentada pela recorrente contradiz os dados apresentados na
Memoria de Calculo por ela propria elaborada e entregue a fiscalizagdo. Assim, na auséncia de
prova em contrario, adota-se integralmente o resultado da diligéncia. Logo, considera-se (i) ndo
aplicadas nos produtos exportados as quantidades de améndoas remanescentes informadas no
ANEXO VI (Doc. 24f do Indice) e (ii) devidos os valores do II, discriminados no ANEXO VII
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(Doc. “g” do Indice), e da Contribui¢do para o PIS/Pasep-Importagdo ¢ Cofins-Importagdo,
discriminados ANEXO VIII (Doc. h do Indice).

Da base de calculo da Contribuicio para o PIS/Pasep/Cofins-Importacao

No recurso em aprego, a recorrente alegou que era indevida a inclusao do
ICMS na base de calculo das referidas contribui¢des, por dois motivos: a) o fisco do Estado da
Bahia isentou-a da cobranga do referido tributo; e b) o STF julgou inconstitucional a inclusao
do valor do referido tributo na base de célculo das referidas contribui¢des, no julgamento do
Recurso Extraordinario n® 559.937, sob regime de repercussao geral.

Assiste razdo a recorrente. Com efeito, a parte do texto do art. 7°, I, da Lei
10.865/2004, que previa acréscimo do ICMS na base de calculo da Contribuicdo para o
PIS/Pasep-Importag¢do e Confins-Importagdo foi declarada inconstitucional pelo pleno do STF,
no julgamento do RE n° 559.937, sob regime de repercussao geral, cujo enunciado da ementa
ficou assim redigido:

Tributdario.  Recurso  extraordindrio.  Repercussdo  geral.
PIS/COFINS — importacdo. Lei n° 10.865/04. Vedagdo de bis in
idem. Ndo ocorréncia. Suporte direto da contribui¢do do
importador (arts. 149, I, e 195, IV, da CF e art. 149, § 2° 111, da
CF, acrescido pela EC 33/01). Aliquota especifica ou ad
valorem. Valor aduaneiro acrescido do valor do ICMS e das
proprias  contribui¢ées.  Inconstitucionalidade.  Isonomia.
Auséncia de afronta.

1. Afastada a alegagdo de violacdao da vedag¢do ao bis in idem,
com invocagdo do art. 195, § 4°, da CF. Ndo ha que se falar
sobre invalidade da institui¢cdo origindria e simultdnea de
contribui¢oes idénticas com fundamento no inciso IV do art. 195,
com aliquotas apartadas para fins exclusivos de destinagdo.

2. Contribui¢oes cuja instituicdo foi previamente prevista e
autorizada, de modo expresso, em um dos incisos do art. 195 da
Constituicdo  validamente instituidas por lei ordindria.
Precedentes.

3. Inaplicavel ao caso o art. 195, § 4°, da Constitui¢do. Ndao ha
que se dizer que devessem as contribuicoes em questdo ser
necessariamente ndo-cumulativas. O fato de ndo se admitir o
crédito sendo para as empresas sujeitas a apuragdo do PIS e da
COFINS pelo regime ndo-cumulativo ndo chega a implicar
ofensa a isonomia, de modo a fulminar todo o tributo. A sujei¢do
ao regime do lucro presumido, que implica submissdo ao regime
cumulativo, é opcional, de modo que ndo se vislumbra,
igualmente, violagdo do art. 150, II, da CF.

4 Ao dizer que a contribui¢do ao PIS/PASEP- Importagdo e a
COFINS-Importagdo poderdo ter aliquotas ad valorem e base de
calculo o valor aduaneiro, o constituinte derivado circunscreveu
a tal base a respectiva competéncia.

5. A referéncia ao valor aduaneiro no art. 149, § 2° 1ll, a , da
CF implicou utilizagdo de expressdo com sentido técnico
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inequivoco, porquanto ja era utilizada pela legislagdo tributaria
para indicar a base de calculo do Imposto sobre a Importagdo.

6. A Lei 10.865/04, ao instituir o PIS/PASEP-Importa¢do e a
COFINS-Importagdo, ndo alargou propriamente o conceito de
valor aduaneiro, de modo que passasse a abranger, para fins de
apurag¢do de tais contribuicoes, outras grandezas nele ndo
contidas. O que fez foi desconsiderar a imposi¢do constitucional
de que as contribui¢oes sociais sobre a importa¢do que tenham
aliquota ad valorem sejam calculadas com base no valor
aduaneiro, extrapolando a norma do art. 149, § 2° IlI, a, da
Constituicdo Federal.

7. Ndo ha como equiparar, de modo absoluto, a tributagdo da
importagdo com a tributagdo das operagdes internas. O
PIS/PASEP -Importagdo e a COFINS -Importagdo incidem sobre
operacdo na qual o contribuinte efetuou despesas com a
aquisi¢cdo do produto importado, enquanto a PIS e a COFINS
internas incidem sobre o faturamento ou a receita, conforme o
regime. Sdo tributos distintos.

8. O gravame das operagoes de importagcdo se da ndo como
concretizagdo do principio da isonomia, mas como medida de
politica tributaria tendente a evitar que a entrada de produtos
desonerados tenha efeitos predatorios relativamente as empresas
sediadas no Pais, visando, assim, ao equilibrio da balanca
comercial.

9. Inconstitucionalidade da seguinte parte do art. 7°, inciso I, da
Lei 10.865/04: “acrescido do valor do Imposto sobre Operagoes
Relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacdo de
Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicacdo — ICMS incidente no desembaraco aduaneiro e do
valor das proprias contribuigoes , por violagdo do art. 149, § 2°,
111, a, da CF, acrescido pela EC 33/01.

L, . 9
10. Recurso extraordinario a que se nega provimento.

Assim, em razdo da obrigatoriedade dos membros deste Conselho de
reproduzir nos julgamentos o teor das decisoes proferidas pelo STF em regime de repercussao
geral, determinada no art. 62, § 2°, do Anexo I do RICARF/2015, adota-se os fundamentos da
referida decisdo como razdo de decidir no presente julgado, para determinar que dos valores
dos débitos da Contribuicdo para o PIS/Pasep-Importacdo e Confins-Importagdo mantidos no
presente julgado sejam ajustados, mediante a exclusao da parcela do valor do ICMS da base de
calculo das referidas contribuigdes.

III - Da Conclusao

Por todo o exposto, vota-se pela rejeicao da preliminar de nulidade da decisao
recorrida e da prejudicial de decadéncia do direito de langar e, no mérito, pelo provimento
parcial do recurso, para (i) manter a cobranca do II e da Contribuicdo para o PIS/Pasep-

[Pl

Importagao e Confins-Importacao, respectivamente, discriminados nos ANEXO VII (Doc. “g

’ BRASIL. STF. RE 559937, Rel. Min. ELLEN GRACIE, Rel. p/ Acorddo Min. DIAS TOFFOLI Tribunal Pleno,
julgado em 20/03/2013, REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-206 DIVULG 16-10-2013 PUBLIC 17-10-
2013 EMENT VOL-02706-01 PP-00011.
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do Indice) e ANEXO VIII (Doc. h do Indice) e (ii) excluir as parcelas dos valores do ICMS da
base de calculo das referidas contribuicdes.

(assinado digitalmente)

José Fernandes do Nascimento
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