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FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO

Periodo de apuracao: 29/03/2012 a 17/04/2014

MULTA ISOLADA. COMPENSACAO INDEVIDA. QUALIFICACAO DA
MULTA.

A multa isolada imposta em razdo da compensagao indevida possui previsao
legal, ndo sendo possivel o seu afastamento. O argumento do carater
confiscatorio da multa encontra 6bice na sumula n. 2 deste Conselho.

MULTA ISOLADA. PEDIDOS DE RESSARCIMENTO INDEFERIDOS.
DISPOSITIVO LEGAL QUE IMPUNHA A PENALIDADE REVOGADO.
PRINCIPIO DA RETROATIVIDADE BENEFICA.

Conforme determina o artigo 106, inciso II, "a" do Coédigo Tributario
Nacional, tratando-se de ato nao definitivamente julgado, a lei aplica-se a ato
ou fato pretérito, quando deixe de defini-lo como infracao.

No caso dos autos, a superveniéncia de dispositivo legal que deixa de definir
como infracdo a hipdtese fatica descrita no langamento (paragrafo 15 do art.
74 da Lei n® 9.430/1996 revogado pela MP n° 656/2014) impde o
cancelamento da sancdo punitiva anteriormente aplicada.

Recurso Voluntéario Negado..

Recurso de Oficio Negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar

provimento ao recurso de oficio e, por maioria de votos, em negar provimento ao recurso
voluntéario. Vencida a Conselheira Maria Eduarda Alencar Camara Simdes (Relatora). Voto
vencedor a cargo do Conselheiro Luiz Augusto do Couto Chagas.
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 MULTA ISOLADA. COMPENSAÇÃO INDEVIDA. QUALIFICAÇÃO DA MULTA.
 A multa isolada imposta em razão da compensação indevida possui previsão legal, não sendo possível o seu afastamento. O argumento do caráter confiscatório da multa encontra óbice na súmula n. 2 deste Conselho.
 MULTA ISOLADA. PEDIDOS DE RESSARCIMENTO INDEFERIDOS. DISPOSITIVO LEGAL QUE IMPUNHA A PENALIDADE REVOGADO. PRINCÍPIO DA RETROATIVIDADE BENÉFICA.
 Conforme determina o artigo 106, inciso II, "a" do Código Tributário Nacional, tratando-se de ato não definitivamente julgado, a lei aplica-se a ato ou fato pretérito, quando deixe de defini-lo como infração. 
 No caso dos autos, a superveniência de dispositivo legal que deixa de definir como infração a hipótese fática descrita no lançamento (parágrafo 15 do art. 74 da Lei nº 9.430/1996 revogado pela MP nº 656/2014) impõe o cancelamento da sanção punitiva anteriormente aplicada.
 Recurso Voluntário Negado..
 Recurso de Ofício Negado.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso de ofício e, por maioria de votos, em negar provimento ao recurso voluntário. Vencida a Conselheira Maria Eduarda Alencar Câmara Simões (Relatora). Voto vencedor a cargo do Conselheiro Luiz Augusto do Couto Chagas. 
 ANDRADA MÁRCIO CANUTO NATAL - Presidente. 
 Maria Eduarda Alencar Câmara Simões - Relatora.
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: ANDRADA MÁRCIO CANUTO NATAL (Presidente), SEMÍRAMIS DE OLIVEIRA DURO, LUIZ AUGUSTO DO COUTO CHAGAS, MARCELO COSTA MARQUES D'OLIVEIRA, PAULO ROBERTO DUARTE MOREIRA, JOSÉ HENRIQUE MAURI, MARIA EDUARDA ALENCAR CÂMARA SIMÕES.
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
  Trata-se de auto de infração lavrado em face da empresa Nicchio Sobrinho Café S.A., por meio do qual foi imposta a cobrança de multas isoladas em razão do cometimento das seguintes infrações: (i) compensação indevida de valores em PER/DCOMP, mediante a utilização de créditos de COFINS apropriado sobre notas fiscais de empresas de fachada e/ou cerealistas dissimuladas de comercial atacadista, hipótese enquadrada no art. 18, caput e parágrafo 2º da Lei nº 10.833/03, com redação dada pela Lei nº 11.488/07 (multa de 150% calculada sobre as compensações não homologadas, totalizando o valor de R$ 2.530.155,12); (ii) pedido de ressarcimento indeferido ou indevido, hipótese enquadrada nos parágrafos 15 e 16 do art. 74 da Lei nº 9.430/96, introduzido pelo art. 62 c/c o art. 139, inciso I, alínea "d" da Lei nº 12.249/10 (multa de 100% calculada sobre o valor do crédito objeto de pedido de ressarcimento indeferido ou indevido, totalizando R$ 7.948.066,39). 
Destaque-se que o presente auto de infração versa tão somente sobre as referidas multas isoladas, enquanto a cobrança da COFINS decorrente da glosa dos créditos integrais e da respectiva recomposição das bases de cálculo com base no crédito presumido (aquisições de pessoas jurídicas foram consideradas fraudulentas) encontra-se consubstanciada em vários outros processos administrativos. 
Os fundamentos da autuação, bem como da defesa apresentada pelo sujeito passivo, foram muito bem resumidos no relatório constante da r. decisão recorrida, cujo teor transcreve-se a seguir:
(...).
Em ambos os casos o Auto de Infração faz referência ao �Termo de Encerramento de Ação Fiscal nº 03-1537/2013� (fls. 1.896 a 2.073) no qual a fiscalização informa, em apertada síntese, que a interessada efetuou pedidos de ressarcimento e compensação de créditos de PIS e Cofins derivados da aplicação do regime da incidência não-cumulativa das referidas contribuições, para todos os trimestres do ano de 2011. Em razão da glosa de créditos considerados indevidos e fictícios, foi apurada falta/insuficiência de recolhimento das contribuições o que ensejou o lançamento de ofício tratado no âmbito do processo administrativo nº 10740.720030/2014-30, já apreciado por esta DRJ. Houve ainda o indeferimento total dos pedidos de ressarcimento e das compensações vinculadas, com exceção do 3º trimestre, para o qual foi reconhecido parte do crédito pleiteado, tanto para o PIS quanto para a Cofins. Para análise dos pedidos de ressarcimento e compensação foram gerados processos específicos para cada tributo e trimestre em análise, também já apreciados por este colegiado.
Cientificada em 16/05/2014 a interessada apresentou em 12/06/2014 a impugnação de folhas 2.092 a 2.188, na qual alega, na mesma linha da impugnação nos autos do PAF nº 10740.720030/2014-30, em resumo, que:
· se impõe a nulidade da decisão, pois houve cerceamento do direito de defesa e do contraditório, vez que a autuada não pode participar da produção da prova, o que gera a invalidade do MPF;
· a Autoridade Administrativa em momento algum oportunizou à empresa o direito de participar da colheita dos depoimentos prestados pelos produtores rurais, corretores e maquinistas;
· o mesmo raciocínio se aplica aos documentos que a Receita diz ter recebido do Ministério Público;
· os elementos probatórios trazidos ao processo encaixam-se no conceito de prova ilícita, pois a ação penal na qual se encontra vinculada (autos n. 2008.50.05.00538-3) foi trancada, isto é, extinta, por força da decisão proferida no HC nº 2012.02.01.014311-5, impetrado diretamente no TRF da 2ª Região;
· o direito de crédito decorrente da não-cumulatividade está de acordo com a legislação, pois adquiriu bens de pessoa jurídica domiciliada no País para posterior revenda;
· as aquisições de bens se deram por intermédio de pessoas jurídicas ativas no CNPJ e no Sintegra, com documentos que não foram declarados inidôneos e pagamentos efetuados por meio de transferência bancária;
· não há atribuição legal, nem possibilidade de a empresa exportadora verificar a atuação da empresa intermediária, pois tal procedimento cabe à Receita Federal;
· as empresas citadas como supostamente laranjas procediam por intermédio de corretores de café, vendendo para todo mercado brasileiro, sendo a Impugnante uma das adquirentes;
· ao adquirir �café cru em grão� o revende no mercado externo, em alguns casos, antes da revenda, o rebeneficia, sem o exercício cumulativo das atividades de padronizar, beneficiar, preparar e misturar tipos ou separar por densidade dos grãos;
· o adquirente das sociedades cooperativas de produção agropecuária tem direito ao aproveitamento integral dos créditos da contribuição em referência, porque estas não têm direito à manutenção dos créditos ordinários originados da aquisição de bens e serviços;
· a cadeia produtiva do café a ser exportado pressupõe três etapas;
· na primeira etapa, a venda de café de pessoa física, produtor rural, não há Cofins incidente sobre a venda para cooperativa, mas a venda de pessoa jurídica (cerealista, agropecuária e sociedade cooperativa) para cooperativa de produtos do código NCM 9.01, faz-se mediante suspensão da exigibilidade;
· o adquirente necessita ter os requisitos apontados na legislação para que a suspensão citada seja aplicável: lucro real, exerça as atividades citadas no §6º do art. 8º, caput, da Lei nº 10.925/2004, e utilização do produto in natura ou insumo na fabricação de produtos classificados no capítulo 9 da NCM;
· em virtude da suspensão na etapa anterior sociedades cooperativas de produção agropecuária têm direito ao aproveitamento presumido dos créditos da contribuição, visto que produzem �café cru em grão�;
· a sociedade cooperativa de produção agropecuária, inclusive agroindustrial, antes adquirente na 1ª etapa, agora, fornecedora, vende �café cru em grão� beneficiado para empresa exportadora, no caso, a empresa ora impugnante;
· nesse caso, a recorrente/adquirente tem direito ao aproveitamento do crédito integral, se a venda decorre de ato não-cooperativo;
· se a venda decorre de ato cooperativo, a recorrente/adquirente também tem direito ao aproveitamento do crédito integral, mas a legislação prevê ajuste na base de cálculo;
· a autoridade fiscal desconsiderou uma das etapas do processo produtivo do café, mais especificamente, a 2ª etapa;
· somente na saída do café in natura, destinado à utilização como insumo de produção do café cru em grão, é obrigatória a suspensão da exigibilidade da Cofins, assim, o aproveitamento do crédito presumido ocorre apenas na segunda etapa, não sendo o caso da impugnante que atua na terceira etapa;
· se os fornecedores da impugnante deixaram de recolher tributos ou apresentaram declarações falsas não cabe a esta qualquer responsabilidade;
· responsabilidade solidária aplica-se somente ao sujeito passivo e decorre sempre de lei, não podendo ser presumida;
· a responsabilidade solidária não pode ser presumida, deve ser provada, como não foi provada, a compensação/ressarcimento deve ser deferida;
· afigura-se ilegal a aplicação da multa de 100% (cem por cento) sobre os pedidos de ressarcimento indeferidos, pois o § 16° do art 74 do Lei n. 9.430/94 estabelece como hipótese de aplicação da penalidade em questão o crédito "obtido", isto é, aquele pago, ressarcido em pecúnia ao contribuinte. Ocorre que, no caso dos autos, a Impugnante sequer foi ressarcida. A autoridade fazendária indeferiu os pedidos de ressarcimento. Nesse contexto, descabe a aplicação do § 16, do art. 74;
· pesam sobre o mesmo fato gerador (pedido de ressarcimento do valor de R$ 1.681.334,37) as elevadíssimas multas de 150% (cento e cinquenta por cento) e 100% (cem por cento), conforme esclarecido nos itens 01 e 02 do auto de infração em decomposição.
Tratando-se do mesmo fato gerador, a aplicação concomitante de 02 (multas) constitui hipótese de non bis in idem, vedada pelo ordenamento jurídico;
· não há prova de dolo, e, além disso, a multa de 150% viola os princípios da proporcionalidade e do não-confisco.
Ato contínuo, em sessão realizada em 06 de novembro de 2014, os membros da 17ª Turma da DRJ no Rio de Janeiro entenderam por julgar a impugnação improcedente, porém, mantendo o crédito tributário exigido apenas em parte, conforme acórdão a seguir transcrito:
ASSUNTO: NORMAS DE ADMINISTRAÇÃO TRIBUTÁRIA
Período de apuração: 29/03/2012 a 17/04/2014
MULTA ISOLADA. COMPENSAÇÃO. INDEVIDA. CABÍVEL.
Cabível a aplicação da multa isolada sobre o valor total do débito indevidamente compensado.
MULTA ISOLADA. RESSARCIMENTO INDEFERIDO. RETROATIVIDADE BENIGNA.
O princípio da retroatividade benigna impõe o cancelamento de multa lançada com base em legislação posteriormente alterada no sentido de não mais tratar como infração a conduta apenada.
Impugnação Improcedente.
Crédito Tributário Mantido em Parte.
Intimado quanto ao teor da referida decisão em 11/11/2014, o sujeito passivo apresentou em 09/12/2014, tempestivamente, recurso voluntário.
O processo, então, foi encaminhado a este Conselho Administrativo de Recursos Fiscais para fins de análise tanto do recurso voluntário apresentado pelo contribuinte, quanto do recurso de ofício. 
É o breve relatório.






 Conselheira Maria Eduarda Alencar Câmara Simões:
O Recurso Voluntário é tempestivo e reúne os demais requisitos de admissibilidade, portanto, dele conheço.
Quanto ao Recurso Necessário, constata-se o seu cabimento na hipótese dos autos. Consoante determina o art. 34 do Decreto nº 70.235/1972, cumulado com a Portaria MF nº 3 de 03 de janeiro de 2008, está sujeita a recurso de ofício a decisão de primeira instância que exonerar o sujeito passivo do pagamento de tributo e encargos de multa de valor total superior a R$ 1.000.000,00 (um milhão de reais). É o que se extrai dos dispositivos legais a seguir transcritos:
Decreto nº 70.235/1972
Art. 34. A autoridade de primeira instância recorrerá de ofício sempre que a decisão:
I - exonerar o sujeito passivo do pagamento de tributo e encargos de multa de valor total (lançamento principal e decorrentes) a ser fixado em ato do Ministro de Estado da Fazenda. (Redação dada pela Lei nº 9.532, de 1997).
Portaria MF nº 3/2008
Art. 1º O Presidente de Turma de Julgamento da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento (DRJ) recorrerá de ofício sempre que a decisão exonerar o sujeito passivo do pagamento de tributo e encargos de multa, em valor total superior a R$ 1.000.000,00 (um milhão de reais).
No caso em deslinde, verifica-se que o sujeito passivo fora exonerado de crédito tributário lançado em maio de 2014 no valor de R$ 7.948.066,39, enquadrando-se, portanto, nas hipóteses em que a decisão de primeira instância administrativa precisa ser confirmada por órgão de segunda instância administrativa para que tenha validade. 
Passa-se, então, à análise de ambos os recursos.
Consoante narrado no relatório acima, o presente auto de infração versa sobre a imposição de duas multas isoladas distintas, consubstanciadas nas seguintes infrações: (i) compensação indevida de valores em PER/DCOMP, mediante a utilização de créditos de COFINS apropriado sobre notas fiscais de empresas de fachada e/ou cerealistas dissimuladas de comercial atacadista, hipótese enquadrada no art. 18, caput e parágrafo 2º da Lei nº 10.833/03, com redação dada pela Lei nº 11.488/07 (multa de 150% calculada sobre as compensações não homologadas, totalizando o valor de R$ 2.530.155,12); (ii) pedido de ressarcimento indeferido ou indevido, hipótese enquadrada nos parágrafos 15 e 16 do art. 74 da Lei nº 9.430/96, introduzido pelo art. 62 c/c o art. 139, inciso I, alínea "d" da Lei nº 12.249/10 (multa de 100% calculada sobre o valor do crédito objeto de pedido de ressarcimento indeferido ou indevido, totalizando R$ 7.948.066,39).

Logo, as referidas multas serão tratadas separadamente, por meio dos tópicos I e II, a seguir indicados.

I. DA MULTA ISOLADA SOBRE O VALOR DE DÉBITOS INDEVIDAMENTE COMPENSADOS.
A primeira multa objeto do auto de infração foi aplicada em razão da compensação indevida de valores em declaração prestada em face da inexistência de saldo de crédito. O fiscal enquadrou a hipótese no art. 18, caput e parágrafo 2º da Lei nº 10.833/03, com redação dada pela Lei nº 11.488/07, in verbis:
Art. 18. O lançamento de ofício de que trata o art. 90 da Medida Provisória no 2.158-35, de 24 de agosto de 2001, limitar-se-á à imposição de multa isolada em razão de não-homologação da compensação quando se comprove falsidade da declaração apresentada pelo sujeito passivo. (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
§ 1o Nas hipóteses de que trata o caput, aplica-se ao débito indevidamente compensado o disposto nos §§ 6o a 11 do art. 74 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996.
§ 2º A multa isolada a que se refere o caput deste artigo será aplicada no percentual previsto no inciso I do caput do art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996, aplicado em dobro, e terá como base de cálculo o valor total do débito indevidamente compensado. (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
Os artigos 90 da Medida Provisória nº 2.158-35/2001 e 44 da Lei nº 9.4340/1997, assim dispõem:
Medida Provisória nº 2.158-35/2001
Art. 90. Serão objeto de lançamento de ofício as diferenças apuradas, em declaração prestada pelo sujeito passivo, decorrentes de pagamento, parcelamento, compensação ou suspensão de exigibilidade, indevidos ou não comprovados, relativamente aos tributos e às contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal.
***
Lei nº 9.430/1996
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: (Vide Lei nº 10.892, de 2004)  (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007) 
I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata; (Vide Lei nº 10.892, de 2004) (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007) 
II - de 50% (cinqüenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal: (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
a) na forma do art. 8o da Lei no 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar de ser efetuado, ainda que não tenha sido apurado imposto a pagar na declaração de ajuste, no caso de pessoa física; (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
b) na forma do art. 2o desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente, no caso de pessoa jurídica. (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
§ 1o O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo será duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis. (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007).
Ou seja, com base nos dispositivos legais supra transcritos, foi aplicada in casu multa de 150% calculada sobre as compensações não homologadas, totalizando o valor de R$ 2.530.155,12.
Quanto à qualificação da multa de ofício, o fiscal autuante informou ter firmado convicção de que houve atitude dolosa da fiscalizada com o intuito de reduzir o montante devido das suas contribuições sociais, conforme se extrai da passagem do Termo de Encerramento da Ação Fiscal, abaixo transcrito:
(...).
8. QUALIFICAÇÃO DA MULTA DE OFÍCIO
Em virtude dos fatos narrados e considerando a atitude dolosa da fiscalizada de reduzir o montante devido das contribuições sociais e eximir-se do pagamento de tributos, aplicou-se a multa de ofício de 150% (cento e cinqüenta por cento) sobre os valores do PIS e da COFINS (item 7.4) lançados de ofício apurados em decorrência de aproveitamento de créditos integrais fictícios originados de notas fiscais de empresas de fachada e cerealistas dissimuladas de comercial atacadista, conforme apontado no item 7.1, e sobre os valores dos débitos compensados indevidamente (item 7.5.a) e 100% (cem por cento por cento) sobre o pedido de ressarcimento indevido (item 7.5.b).
Quanto à qualificação da multa de ofício, o art. 44 a Lei n° 9.430, de 27/12/1996, com nova redação dada pelo art. 14, da Lei no 11.488, de 15/06/2007, que dispõe sobre a Legislação Tributária Federal, estabelece:
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas:
I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição, nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata;
(...)
§ 1° O percentual de multa de que trata o inciso I do caput será duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis (grifo nosso).
Os arts. 71 e 72 da Lei n° 4.502, de 30 de novembro de 1964, definem sonegação e fraudes fiscais:
Art. 71. Sonegação é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária:
I - da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, sua natureza ou circunstâncias materiais;
II - das condições pessoais de contribuinte, suscetíveis de afetar a obrigação tributária principal ou o crédito tributário correspondente.
Art. 72. Fraude é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, ou a excluir ou modificar as suas características essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido a evitar ou diferir o seu pagamento.
Quis o legislador estabelecer a atitude dolosa como pressuposto dos tipos penais definidos nos arts. 71 e 72 transcritos, os quais, uma vez caracterizados, implicam a majoração da multa de ofício prevista na legislação tributária. O conceito de dolo, para fins de tipificação dos delitos em apreço, encontra-se no inciso I, do art. 18 do Código Penal: crime doloso é aquele em que o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo.
Na seara penal, os incisos I, II e IV, do artigo 1º, e o inciso I, do artigo 2°, da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, que define os crimes contra a ordem tributária, assim expressam:
Art. 1º Constitui crime contra a ordem tributária suprimir ou reduzir tributos, ou contribuição social e qualquer acessório mediante as seguintes condutas:
I - omitir informação, ou prestar declaração falsa às autoridades fazendárias;
II - fraudar a fiscalização tributária, inserindo elementos inexatos, ou omitindo operação de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal.
(...)
IV � elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva saber falso ou inexato.
Art. 2º Constitui crime da mesma natureza:
I - fazer declaração falsa ou omitir declaração sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de tributo;
(...).
NICCHIO SOBRINHO utilizou créditos integrais fictícios gerados por empresas de fachada ao longo dos períodos de apuração de 01/01/2011 a 31/12/2011. Aliás, essa prática reiterada vem desde os primórdios da sistemática do PIS/COFINS nãocumulativo, conforme farta documentação apreendida na empresa no curso do cumprimento do mandado de busca e apreensão expedido pela Justiça Federal.
Com o uso desse expediente, a fiscalizada lograria êxito em se abster do pagamento do PIS e da COFINS e, em especial, o ressarcimento de créditos indevidos e a homologação das compensações indevidas de débitos, caso não fosse a atuação da administração tributária que, oportuna e tempestivamente, apurou a fraude e constituiu, de ofício, o crédito tributário suprimido/reduzido, não reconheceu integralmente o crédito pleiteado e tampouco homologou as compensações indevidas.
Em razão da convicção firmada pela fiscalização quanto à intenção da fiscalizada em reduzir contribuições devidas e se eximir dos tributos devidos por meios defesos em lei contra a ordem tributária, a Lei n° 8.137/90, d e forma inequívoca, evidencia que a prestação de declaração falsa, a inserção de elementos inexatos em livro exigido pela lei fiscal, a utilização de documento que saiba ou deva saber falso ou inexato por si só, bem como empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de tributo, inserem-se no contexto de fraude à fiscalização tributária, sendo o tipo doloso.
As centenas de registros contábeis referentes à escrituração das notas fiscais de pseudo-empresas, bem como a apropriação dos correspondentes créditos sabidamente indevidos, não são meros erros contábeis, mas sim uma fraude de efeitos relevantes para a fiscalizada e para a Fazenda Nacional.
NICCHIO SOBRINHO inseriu em seus livros contábeis créditos da não-cumulatividade sabidamente inexistentes, fictícios, que resultaram em significativos pedidos de ressarcimento conjugado com compensações de outros tributos/contribuições. Além, da redução do PIS e da COFINS devidos.
Essas pseudo-empresas atacadistas, figuras apenas formais, foram utilizadas para dissimular as aquisições de café dos produtores rurais e/ou maquinistas pela NICCHIO SOBRINHO, com o único propósito de se apropriar de créditos integrais do PIS e da COFINS não-cumulativos.
Ao longo deste Termo de Encerramento de Ação Fiscal, não só se comprovou a existência do esquema e o seu modus operandi como restou demonstrado que os dirigentes da empresa sabiam de tudo: a inserção de empresas de fachada como intermediárias fictícias nas operações de compra e venda de café para a NICCHIO SOBRINHO, a fim de proporcionar à empresa vantagens tributárias de créditos ilícitos do PIS/COFINS.
Documentos apreendidos na NICCHIO SOBRINHO no curso da �OPERAÇÃO BROCA� revelaram que a empresa tinha total controle sobre as compras de café, fazendo nítida distinção entre o produtor vendedor e o emitente da nota fiscal (empresa laranja). Por exemplo, As planilhas eletrônicas de �CONTROLE DIÁRIO DE COMPRAS� de café mostram que a NICCHIO SOBRINHO agia de forma sistemática ao identificar os nomes dos produtores e/ou maquinistas - que venderam o café para a NICCHIO SOBRINHO � e as respectivas empresas de fachada que apenas foram utilizadas como intermediárias fictícias.
Isso está perfeitamente descortinado nas planilhas intituladas �CONTROLE DIÁRIO DE COMPRAS� de café que eram anexadas aos e-mails de EDSON BORTOLOZZO para os dirigentes da empresa: SÉRGIO NICCHIO, JORGE NICCHIO e MAXWEL NICCHIO.
Os diálogos estabelecidos por MSN entre a CLONAL CORRETORA, de Edson Antônio Pancieri Filho, e EDSON BORTOLOZZO, da NICCHIO SOBRINHO, retratam com fidedignidade o modo de operar dos agentes que atuavam no mercado de compra e venda de café. Mostram que BORTOLOZZO participava ativamente das negociações. Todavia, as compras de produtores/maquinistas eram guiadas em nome de empresas de fachada.
Em resumo, foram apuradas as seguintes condutas na NICCHIO SOBRINHO:
a) prestar declaração falsa às autoridades fazendárias e fraudar a fiscalização tributária, inserindo elementos inexatos em documento ou livro exigido pela lei fiscal : contabilizou e também informou nos Demonstrativos de Apuração das Contribuições Socias créditos integrais fictícios decorrentes da aquisição de café para revenda;
b) Utilizar documento que saiba ou deva saber falso ou inexato: as notas fiscais emitidas pelas pseudo-empresas atacadistas são ideologicamente falsas e foram interpostas nas operações de compra de café de produtores rurais/maquinistas, com o objetivo de gerar créditos integrais de PIS e da COFINS para a NICCHIO SOBRINHO;
c) Empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de tributo: Esses créditos ilícitos geraram pedidos de ressarcimento e compensação com outros tributos.
Considerando, em tese, a presença de crime contra ordem tributária e ainda a figura da sonegação, está demonstrado o intuito fraudulento do contribuinte em reduzir o montante devido das contribuições sociais e eximir-se do pagamento de tributos, o que enseja a exasperação da multa. 
Ato contínuo, a decisão de primeira instância administrativa assim se manifestou:
MULTA ISOLADA. COMPENSAÇÃO. INDEVIDA. CABÍVEL.
Cabível a aplicação da multa isolada sobre o valor total do débito indevidamente compensado.
Ao analisar o caso e a legislação aplicável, constata-se de pronto que a imposição de tal multa neste caso concreto requer um pressuposto indispensável: a existência de débitos indevidamente compensados. 
Verificou-se, de outro norte, que a matéria principal desta demanda foi analisada nos autos do Processo nº 10740.720030/2014-30, em sessão de julgamento realizada no dia 26 de janeiro de 2016, cuja ementa segue abaixo transcrita: 

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO
Período de apuração: 01/01/2011 a 31/12/2012
Ementa: AQUISIÇÕES DE PESSOAS FÍSICAS. SIMULAÇÃO DE OPERAÇÃO COM PESSOA JURÍDICA. GLOSA DO CRÉDITO BÁSICO. APROVEITAMENTO NO PERCENTUAL REDUZIDO DO CRÉDITO PRESUMIDO.
Comprovada pela fiscalização a existência de simulação, praticada mediante a interposição de pessoas jurídicas que aparentavam comprar e revender café, mas apenas emitiam documentos fiscais destinados a gerar créditos artificiais de PIS e Cofins ao adquirente do produto, exige-se deste a diferença nos valores devidos das contribuições sociais não cumulativas, apurada mediante a glosa do crédito básico, próprio de aquisições de pessoas jurídicas, e aproveitamento no percentual reduzido do crédito presumido, aplicável às aquisições de pessoas físicas.
Embora não tenha constado do acórdão acima transcrito, foi exigido no Processo nº 10740.720030/2014-30, além do valor das diferenças a título de PIS e COFINS identificadas em razão do indeferimento dos pedidos de compensação/ressarcimento, multa qualificada no percentual de 150%. É o que se extrai do relatório constante da decisão proferida naqueles autos: 
Trata o processo de autos de infração por falta/insuficiência de recolhimento de PIS/Cofins, decorrente da glosa de créditos considerados indevidos e fictícios, derivados da aplicação do regime da incidência não cumulativa das referidas contribuições. Em relação à Cofins, o crédito tributário foi constituído no valor total de R$ 5.184.661,00, incluindo juros de mora e multa qualificada de 150%; e, relativamente ao PIS, no valor total de R$ 1.125.617,15, incluindo juros de mora e multa qualificada de 150%.
Consta na autuação como base legal do lançamento da Cofins a Lei nº 10.833/03, artigos 1º, 3º e 5º; e da multa, o art. 10, parágrafo único da Lei Complementar nº 70/91; e art. 44, inciso I (II) e § 1º, da Lei nº 9.430/96; enquanto o cálculo dos juros teve por base o art. 61, § 3º da Lei nº 9.430/96.
Em passagem do seu voto, ao tratar especificamente sobre a imposição de tal multa qualificada a Relatora assim se manifestou:
"8 Da indevida aplicação da multa de 75% (art. 44 da Lei n. 9.430/96) e 150% (§§ 16 do art. 74 da Lei n. 9.430/96) sobre o pedido de ressarcimento e compensação indevido/indeferido. Aplicação do princípio da proibição do non bis in idem. Incidência do princípio da proibição do confisco."
Sustenta a recorrente que teria havido bis in idem na exigência concomitante da multa qualificada prevista no art. 44 da Lei n. 9.430/96 e daquela prevista no do art. 74 da Lei nº 9.430/96, na redação vigente à época dos fatos, exigida em outro processo. No entanto, são multas que tutelam bens completamente distintos, não havendo que se falar em bis in idem.
A primeira é aplicável em face da falta de recolhimento espontâneo pela contribuinte e a segunda em face do pedido de ressarcimento indevido, sendo que ambas foram qualificadas em face da fraude.
Não pode ser conhecida no presente processo a alegação de inconstitucionalidade da punição pelo pedido incorreto de ressarcimento ou de compensação, vez que a referida multa é objeto de exigência em outro processo administrativo, no qual a recorrente teve ou terá a oportunidade de apresentar a sua defesa.
Por fim, também não pode ser conhecido o argumento da recorrente de lesão ao princípio constitucional do não confisco em face da aplicação da multa de ofício qualificada. No caso, verificar a eventual existência de confisco seria equivalente a reconhecer a inconstitucionalidade da multa, o que é vedado a este Conselho, salvo nas hipóteses autorizadas pelo seu Regimento Interno.
O entendimento no sentido de que descabe ao julgador administrativo examinar alegação de inconstitucionalidade consta, inclusive, da Súmula no 2 do Carf, aprovada pelo Pleno e pelas Turmas da CSRF, nas sessões realizadas em 8 de dezembro de 2009 e 29 de novembro de 2010, divulgada pela Portaria Carf no 52, de 2010:
Súmula CARF nº 2: O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
Ou seja, restou julgado no referido processo que as compensações realizadas pelo contribuinte foram indevidas e que houve simulação, praticada mediante a interposição de pessoas jurídicas, pelo que restaram mantidas as diferenças apuradas pela fiscalização, bem como a imposição da multa qualificada no percentual de 150%. Diante de tal julgamento, não cabe à presente Turma Ordinária, nesta oportunidade, analisar novamente esta matéria de fundo, limitando-se à análise do cabimento da imposição da multa isolada aqui aplicada, em razão da compensação já definida como indevida.
À primeira vista, verifica-se que tal cobrança possui previsão legal, consoante se extrai das leitura dos dispositivos legais reproduzidos no início do presente tópico, os quais permanecem em vigor. 
Cumpre, então, verificar se a cobrança realizada nos moldes indicados no auto de infração aqui analisado deverá subsistir. 
Consoante acima analisado, a exigência imposta encontra subsídio no art. 18, caput e parágrafo 2º da Lei nº 10.833/03, com redação dada pela Lei nº 11.488/07, cujo teor abaixo se transcreve: 
Art. 18. O lançamento de ofício de que trata o art. 90 da Medida Provisória no 2.158-35, de 24 de agosto de 2001, limitar-se-á à imposição de multa isolada em razão de não-homologação da compensação quando se comprove falsidade da declaração apresentada pelo sujeito passivo. 
Ou seja, a legislação dispõe que o lançamento de ofício constante do art. 90 da MP 2.158-35/2001 limitar-se-á à imposição de multa isolada. Acontece que, no caso destes autos, o lançamento de ofício realizado pela fiscalização não se limitou à imposição da multa isolada. Ao contrário, exigiu tanto a multa isolada, quanto as diferenças identificadas após o indeferimento dos pedidos de compensação, acrescida de multa qualificada (vide processo nº 10740.720030/2014-30). 
Nesse contexto, entendo que a fiscalização tinha duas vias a seguir: (i) ou entendia pela falsidade da declaração apresentada pelo sujeito passivo, limitando-se a exigir a multa isolada disposta no art. 18 acima transcrito; ou (ii) levantava os valores correspondente às diferenças identificadas, exigindo-as com o acréscimo das multas aplicáveis. Não poderia exigir as duas multas. 
Até porque, verifica-se que a imposição da multa isolada objeto dos presentes autos, no alto percentual de 150% sobre o valor do débito indevidamente compensado, quando também houve a imposição de multa qualificada neste mesmo percentual nos autos do processo nº 10740.720030/2014-30, representa cobrança deveras onerosa para o contribuinte, representando percentual correspondente a 300% sobre o mesmo valor (crédito indevidamente compensado). Ainda que a primeira multa seja aplicável em razão de pedido de compensação não homologado, ao passo que a segunda em face da falta de recolhimento espontâneo, tais cobranças são realizadas com base no mesmo montante (note-se que ambas as multas fundamentam-se no art. 44, inciso I e parágrafo 1º da Lei nº 9.430/1996). 
Logo, entendo insubsistente a cobrança em duplicidade realizada pela fiscalização, tornando-se imperativa a imposição da multa objeto dos presentes autos. 
Outrossim, é importante que se destaque que não se está afastando a aplicação de dita norma sob o fundamento de inconstitucionalidade, o que encontraria óbice na súmula nº 02 do CARF. Está-se, em verdade, constatando que o referido art. 18 apenas seria aplicável em hipótese em que o lançamento de ofício se limitasse à imposição de multa isolada, o que não é o caso dos autos. Logo, inaplicável dito dispositivo legal pela sua própria redação.
Pelas razões acima expostas, entendo por dar provimento ao Recurso Voluntário do contribuinte, para fins de afastar a multa aplicada em razão dos pedidos de compensação não homologados. 
II. DA MULTA ISOLADA SOBRE O VALOR DO RESSARCIMENTO INDEFERIDO OU INDEVIDO.
A segunda multa objeto do auto de infração foi aplicada em razão de pedido de ressarcimento indeferido ou indevido. Em tal caso, o fiscal enquadrou a infração nos parágrafos 15 e 16 do art. 74 da Lei nº 9.430/96, introduzido pelo art. 62 c/c o art. 139, inciso I, alínea "d" da Lei nº 12.249/10, cujo teor abaixo se transcreve:
Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com trânsito em julgado, relativo a tributo ou contribuição administrado pela Secretaria da Receita Federal, passível de restituição ou de ressarcimento, poderá utilizá-lo na compensação de débitos próprios relativos a quaisquer tributos e contribuições administrados por aquele Órgão.
(...).
§ 15. Será aplicada multa isolada de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor do crédito objeto de pedido de ressarcimento indeferido ou indevido. (Incluído pela Lei nº 12.249, de 2010);
§ 16. O percentual da multa de que trata o § 15 será de 100% (cem por cento) na hipótese de ressarcimento obtido com falsidade no pedido apresentado pelo sujeito passivo. (Incluído pela Lei nº 12.249, de 2010)
Ou seja, foi aplicada multa de 100% calculada sobre o valor do crédito objeto de pedido de ressarcimento indeferido ou indevido, totalizando o valor de R$ 7.948.066,39.
Quanto ao presente tópico, como bem identificou o Relator da decisão de primeira instância administrativa, verifica-se que o crédito tributário indicado no auto de infração deverá ser exonerado. 
Isso porque, como é cediço, o art. 106, inciso II, alínea "a" do Código Tributário Nacional determina de forma expressa que, tratando-se de ato não definitivamente julgado, a lei aplica-se a ato ou fato pretérito quando deixe de defini-lo como infração. Transcreve-se a seguir o teor do referido dispositivo legal:
Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados; 
II - tratando-se de ato não definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infração;
b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo;
c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática. (Grifos apostos).
Na hipótese em análise, o auto de infração impôs ao contribuinte, em razão do indeferimento de determinados pedidos de ressarcimento eletrônicos apresentados, a penalidade descrita no parágrafo 16 do art. 74 da Lei nº 9.430/1996, incluído pelo art. 62 da Lei nº 12.249/2010. Ocorre que o referido parágrafo fora revogado pela Medida Provisória nº 656 de 07 de outubro de 2014, in verbis:
Art. 56. Ficam revogados:
I - imediatamente, os arts. 44 a 53 da Lei nº 4.380, de 21 de agosto de 1964, o art. 28 da Lei nº 10.150, de 21 de dezembro de 2000, e os §§ 15 e 16 do art. 74 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996; e
II - a partir da data de entrada em vigor da regulamentação de que trata o inciso III do § 2º do art. 52, o § 2º do art. 18 e o art.18-A da Lei nº 8.177, de 1º de março de 1991.
Em 30 de janeiro de 2015, tal revogação foi tratada também pela Medida Provisória nº 668/2015, que assim dispôs:
Art. 4º Ficam revogados:
I - os arts. 44 a 53 da Lei nº 4.380, de 21 de agosto de 1964;
II - os §§ 15 e 16 do art. 74 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996;
Por fim, esta última Medida Provisória foi convertida na Lei nº 13.137 de 19 de junho de 2015, a qual confirmou dita revogação por meio do dispositivo abaixo transcrito:
Art. 27. Ficam revogados:
I - os arts. 44 a 53 da Lei no 4.380, de 21 de agosto de 1964; 
II - os §§ 15 e 16 do art. 74 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996.
Ou seja, a penalidade indicada no auto de infração (100% sobre o valor do crédito objeto de pedido de ressarcimento indeferido ou indevido) não mais existe no ordenamento jurídico pátrio (parágrafos 15 e 16 do art. 74 da Lei nº 9.430/1996 revogados pela MP nº 656/2014 e normas subsequentes), tendo deixado de definir o ato ou fato pretérito (indeferimento de pedidos de ressarcimento) como infração passível de imposição da multa em questão.
Logo, a superveniência de dispositivo legal que deixa de definir como infração a hipótese fática descrita no lançamento impõe o cancelamento da sanção punitiva anteriormente aplicada. 
Nesse contexto, entendo que se apresenta irretocável a decisão de primeira instância administrativa, que, acolhendo o princípio da retroatividade benéfica, entendeu por exonerar o crédito tributário objeto destes autos em sua integralidade. Isso porque, tratando-se de ato não definitivamente julgado, cuja conduta a lei nova passou a não mais penalizar, não há como se manter a exação outrora lançada, inclusive em atendimento ao disposto no art. 106, II, "a" do Código Tributário Nacional. 
Da conclusão
Por todo o exposto, voto no sentido de negar provimento ao Recurso de Ofício e dar provimento ao Recurso Voluntário do contribuinte, para fins de:
(i) quanto à multa isolada aplicada sobre o valor de débitos indevidamente compensados (tópico I supra), reformar a decisão recorrida, para fins de exonerar o crédito tributário relativo à tal multa isolada imposta;
(i) quanto à multa isolada aplicada sobre os pedidos de ressarcimento indeferidos ou indevidos (tópico II acima), manter a decisão de primeira instância administrativa que afastou a penalidade imposta com fundamento nos parágrafos 15 e 16 do art. 74 da Lei nº 9.430/96, introduzido pelo art. 62 c/c o art. 139, inciso I, alínea "d" da Lei nº 12.249/10, para fins de exonerar o crédito tributário relativo à tal multa, diante da revogação do dispositivo legal que impunha tal penalidade. 
Maria Eduarda Alencar Câmara Simões - Relatora
(ASSINADO DIGITALMENTE)
MARIA EDUARDA ALENCAR CÂMARA SIMÕES
 
Em relação à multa isolada aplicada sobre o valor de débitos indevidamente compensados, divirjo da relatora.
Entendo que não há previsão legal para que tal multa seja exonerada.
A legislação ao tempo da lavratura do auto de infração era a seguinte:
Lei nº 10.833/2003:
Art. 18. O lançamento de ofício de que trata o art. 90 da Medida Provisória no2.158-35, de 24 de agosto de 2001, limitar-se-á à imposição de multa isolada em razão de não-homologação da compensação quando se comprove falsidade da declaração apresentada pelo sujeito passivo.(Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
§ 1º Nas hipóteses de que trata o caput, aplica-se ao débito indevidamente compensado o disposto nos§§ 6oa 11 do art. 74 da Lei no9.430, de 27 de dezembro de 1996.
§ 2º A multa isolada a que se refere o caput deste artigo será aplicada no percentual previsto no inciso I do caput do art. 44 da Lei no9.430, de 27 de dezembro de 1996, aplicado em dobro, e terá como base de cálculo o valor total do débito indevidamente compensado.(Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
§ 3o Ocorrendo manifestação de inconformidade contra a não-homologação da compensação e impugnação quanto ao lançamento das multas a que se refere este artigo, as peças serão reunidas em um único processo para serem decididas simultaneamente.
Lei nº 9.430/96, art. 74:
(...)
§ 17. Aplica-se a multa prevista no § 15, também, sobre o valor do crédito objeto de declaração de compensação não homologada, salvo no caso de falsidade da declaração apresentada pelo sujeito passivo. (Incluído pela Lei nº 12.249, de 11 de junho de 2010) (Vide Lei nº 12.249/2010, art. 139, inc I, d)
(...)
Há retroatividade benigna incontroversa em relação a aplicação de multa isolada sobre os ressarcimentos indevidos. 
Como bem dito no acórdão recorrido, quanto à compensações não-homologadas a penalidade continua em vigor, pois § 17 do art. 74 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, teve apenas sua redação aperfeiçoada, sem alteração no sentido de atenuá-la ou agravá-la. Assim, as multas isoladas aplicadas em relação às compensações não homologadas devem ser mantidas. 
Quanto ao alegado teor confiscatório encontrado na multa lançada de 150%, em suposta afronta ao inciso IV, art. 150, da CF/88, é de se destacar que não cabe, em sede de contencioso administrativo, analisar argüições de inconstitucionalidades de lei tributária com o fito de afastar sua incidência.
De qualquer forma, resta notar que o apenamento lançado no presente feito está expressamente estabelecido no § 2º do artigo 18 da Lei 10.833, de 2003, já trancrito.
Ademais, lembro que não há como, in casu, se argüir afronta à Constituição Federal dado que o referido artigo 150, da CF, diz respeito à vedação de se utilizar tributo com efeito de confisco, ao passo que aqui se trata de cominação infracional.
A impossibilidade da análise de inconstitucionalidade, inclusive, é sumulada pelo CARF:
Súmula CARF nº 2: O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
 Por todos os fundamentos expostos, voto por negar provimento ao recurso voluntário, quanto a imposição da multa isolada aplicada sobre o valor de débitos indevidamente compensados.

Conselheiro Luiz Augusto do Couto Chagas
(ASSINADO DIGITALMENTE)
LUIZ AUGUSTO DO COUTO CHAGAS
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ANDRADA MARCIO CANUTO NATAL - Presidente.
Maria Eduarda Alencar Camara Simoes - Relatora.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: ANDRADA
MARCIO CANUTO NATAL (Presidente), SEMIRAMIS DE OLIVEIRA DURO, LUIZ
AUGUSTC DO COUTO CHAGAS, MARCELO COSTA MARQUES D'OLIVEIRA,
PAUT.O ROBERTO DUARTE MOREIRA, JOSE HENRIQUE MAURI, MARIA EDUARDA
ALENCAR CAMARA SIMOES.

Relatorio

Trata-se de auto de infragdo lavrado em face da empresa Nicchio Sobrinho
Café S.A., por meio do qual foi imposta a cobranca de multas isoladas em razdo do
cometimento-das ‘seguintes ‘infracdes: (i) compensacdo indevida de valores em PER/DCOMP,
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mediante a utilizagdo de créditos de COFINS apropriado sobre notas fiscais de empresas de
fachada e/ou cerealistas dissimuladas de comercial atacadista, hipdtese enquadrada no art. 18,
caput e paragrafo 2° da Lei n° 10.833/03, com redagao dada pela Lei n® 11.488/07 (multa de
150% calculada sobre as compensagdes ndao homologadas, totalizando o valor de R$
2.530.155,12); {ii) pedido de ressarcimento indeferido ou indevido, hipotese enquadrada nos
paragrafos 15 ¢ 16 do art. 74 da Lei n°® 9.430/96, introduzido pelo art. 62 c¢/c o art. 139, inciso I,
alinea "d" da Lei n® 12.249/10 (multa de 100% calculada sobre o valor do crédito objeto de
pedido de ressarcimento indeferido ou indevido, totalizando R$ 7.948.066,39).

Destaque-se que o presente auto de infragdo versa tdo somente sobre as
referidas multas isoladas, enquanto a cobranga da COFINS decorrente da glosa dos créditos
integrais e da respectiva recomposicdo das bases de célculo com base no crédito presumido
(aquisicdes de pessoas juridicas foram consideradas fraudulentas) encontra-se consubstanciada
em varios outros processos administrativos.

Os fundamentos da autuagdo, bem como da defesa apresentada pelo sujeito
passivo, foram muito bem resumidos no relatdrio constante da r. decisdo recorrida, cujo teor
transcreve-se a seguir:

(...).

Em ambos os casos o Auto de Infracdo faz referéncia ao “Termo de Encerramento
de Acdo Fiscal n° 03-1537/2013” (fls. 1.896 a 2.073) no qual a fiscalizagdo
informa, em apertada sintese, que a interessada efetuou pedidos de ressarcimento e
compensagdo de créditos de PIS e Cofins derivados da aplicagcdo do regime da
incidéncia ndo-cumulativa das referidas contribui¢oes, para todos os trimestres do
ano de 2011. Em razdo da glosa de créditos considerados indevidos e ficticios, foi
apurada falta/insuficiéncia de recolhimento das contribui¢ées o que ensejou o
langamento de oficio tratado no dmbito do processo administrativo n°
10740.720030/2014-30, ja apreciado por esta DRJ. Houve ainda o indeferimento
total dos pedidos de ressarcimento e das compensagoes vinculadas, com exce¢do do
3¢ trimestre, para o qual foi reconhecido parte do crédito pleiteado, tanto para o
PIS quanto para a Cofins. Para andlise dos pedidos de ressarcimento e
compensagdo foram gerados processos especificos para cada tributo e trimestre em
andlise, também ja apreciados por este colegiado.

Cientificada em 16/05/2014 a interessada apresentou em 12/06/2014 a impugnagdo
de folhas 2.092 a 2.188, na qual alega, na mesma linha da impugnac¢do nos autos
do PAF n° 10740.720030/2014-30, em resumo, que:

- se impoe a nulidade da decisdo, pois houve cerceamento do direito de defesa e do
contraditorio, vez que a autuada ndo pode participar da produgdo da prova, o que
gera a invalidade do MPF;

- a Autoridade Administrativa em momento algum oportunizou a empresa o direito
de participar da colheita dos depoimentos prestados pelos produtores rurais,
corretores e maquinistas,

- 0 mesmo raciocinio se aplica aos documentos que a Receita diz ter recebido do
Ministéerio Publico;

- os elementos probatorios trazidos ao processo encaixam-se no conceito de prova
ilicita, pois a a¢do penal na qual se encontra vinculada (autos n. 2008.50.05.00538-
3) foi trancada, isto é, extinta, por for¢ca da decisdo proferida no HC n°
2012.02.01.014311-5, impetrado diretamente no TRF da 2° Regido,

- o direito de crédito decorrente da ndo-cumulatividade esta de acordo com a
legislacdo, pois adquiriu bens de pessoa juridica domiciliada no Pais para
posterior revenda,
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- as aquisi¢coes de bens se deram por intermédio de pessoas juridicas ativas no
CNPJ e no Sintegra, com documentos que ndo foram declarados inidoneos e
pagamentos efetuados por meio de transferéncia bancaria;

- ndo ha atribuicdo legal, nem possibilidade de a empresa exportadora verificar a
atua¢do da empresa intermediaria, pois tal procedimento cabe a Receita Federal;

- us empresas citadas como supostamente laranjas procediam por intermédio de
corretores de café, vendendo para todo mercado brasileiro, sendo a Impugnante
uma das adquirentes;

- ao adquirir ‘café cru em grdao’ o revende no mercado externo, em alguns casos,
antes da revenda, o rebeneficia, sem o exercicio cumulativo das atividades de
padronizar, beneficiar, preparar e misturar tipos ou separar por densidade dos
grdos;

- 0 adquirente das sociedades cooperativas de produgdo agropecuaria tem direito
ao aproveitamento integral dos créditos da contribui¢do em referéncia, porque
estas ndo tém direito a manutengdo dos créditos ordinarios originados da aquisi¢do
de bens e servicos,

- a cadeia produtiva do café a ser exportado pressupoe trés etapas;

- na primeira etapa, a venda de café de pessoa fisica, produtor rural, ndo ha Cofins
incidente sobre a venda para cooperativa, mas a venda de pessoa juridica
(cerealista, agropecudria e sociedade cooperativa) para cooperativa de produtos do
codigo NCM 9.01, faz-se mediante suspensdo da exigibilidade;

- 0 adquirente necessita ter os requisitos apontados na legislacdo para que a
suspensdo citada seja aplicavel: lucro real, exer¢a as atividades citadas no §6° do
art. 8° caput, da Lei n° 10.925/2004, e utilizagcdo do produto in natura ou insumo na
fabricagdo de produtos classificados no capitulo 9 da NCM;

- em virtude da suspensdo na etapa anterior sociedades cooperativas de produgdo
agropecuaria tém direito ao aproveitamento presumido dos créditos da
contribui¢do, visto que produzem “café cru em grdo’’;

- a sociedade cooperativa de produgdo agropecuaria, inclusive agroindustrial, antes
adquirente na 1 etapa, agora, fornecedora, vende “café cru em grdao” beneficiado
para empresa exportadora, no caso, a empresa ora impugnante;

- nesse caso, a recorrente/adquirente tem direito ao aproveitamento do crédito
integral, se a venda decorre de ato ndo-cooperativo;

- se a venda decorre de ato cooperativo, a recorrente/adquirente também tem direito
ao aproveitamento do crédito integral, mas a legislacdo prevé ajuste na base de
calculo;

- a autoridade fiscal desconsiderou uma das etapas do processo produtivo do cafe,
mais especificamente, a 2° etapa;,

- somente na saida do café in natura, destinado a utilizacdo como insumo de
producdo do café cru em grdo, é obrigatoria a suspensdo da exigibilidade da
Cofins, assim, o aproveitamento do crédito presumido ocorre apenas na segunda
etapa, ndo sendo o caso da impugnante que atua na terceira etapa,

- se os fornecedores da impugnante deixaram de recolher tributos ou apresentaram
declaragoes falsas ndo cabe a esta qualquer responsabilidade;

- responsabilidade solidaria aplica-se somente ao sujeito passivo e decorre sempre
de lei, ndo podendo ser presumida;

- a responsabilidade solidaria ndo pode ser presumida, deve ser provada, como ndo
foi provada, a compensagdo/ressarcimento deve ser deferida;

- afigura-se ilegal a aplicagdo da multa de 100% (cem por cento) sobre os pedidos
de ressarcimento indeferidos, pois o § 16° do art 74 do Lei n. 9.430/94 estabelece
como hipotese de aplicacdo da penalidade em questdo o crédito "obtido", isto é,
aquele pago, ressarcido em pecuinia ao contribuinte. Ocorre que, no caso dos autos,
a Impugnante sequer foi ressarcida. A autoridade fazendaria indeferiu os pedidos
de'ressarcimento’ Nesse'contexto, descabe a aplicagdo do § 16, do art. 74;
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- pesam sobre o mesmo fato gerador (pedido de ressarcimento do valor de RS
1.681.334,37) as elevadissimas multas de 150% (cento e cinquenta por cento) e
100% (cem por cento), conforme esclarecido nos itens 01 e 02 do auto de infracdo
em decomposigdo.

Tratando-se do mesmo fato gerador, a aplicacdo concomitante de 02 (multas)
constitui hipotese de non bis in idem, vedada pelo ordenamento juridico;

- ndo ha prova de dolo, e, alem disso, a multa de 150% viola os principios da
proporcionalidade e do ndo-confisco.

Ato continuo, em sessdo realizada em 06 de novembro de 2014, os membros

la 17° Turma da DRJ no Rio de Janeiro entenderam por julgar a impugnacdo improcedente,
porém, mantendo o crédito tributario exigido apenas em parte, conforme acérdao a seguir

transcrito:

ASSUNTO: NORMAS DE ADMINISTRACAO TRIBUTARIA

Periodo de apuragdo: 29/03/2012 a 17/04/2014

MULTA ISOLADA. COMPENSACAO. INDEVIDA. CABIVEL.

Cabivel a aplica¢do da multa isolada sobre o valor total do débito indevidamente
compensado.

MULTA ISOLADA. RESSARCIMENTO INDEFERIDO. RETROATIVIDADE
BENIGNA.

O principio da retroatividade benigna impoe o cancelamento de multa lancada com
base em legislacdo posteriormente alterada no sentido de ndo mais tratar como
infragdo a conduta apenada.

Impugnagdo Improcedente.

Crédito Tributario Mantido em Parte.

Intimado quanto ao teor da referida decisdo em 11/11/2014, o sujeito passivo

apresentou em 09/12/2014, tempestivamente, recurso voluntario.

O processo, entdo, foi encaminhado a este Conselho Administrativo de

Recursos Fiscais para fins de andlise tanto do recurso voluntério apresentado pelo contribuinte,
quanto do recurso de oficio.

Voto Vencido

E o breve relatorio.

Conselheira Maria Eduarda Alencar Camara Simdoes:

O Recurso - Voluntdrio ¢ tempestivo e reine os demais requisitos de

admissibilidade, portanto, dele conhego.
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Quanto ao Recurso Necessario, constata-se o seu cabimento na hipdtese dos
autos. Consoante determina o art. 34 do Decreto n°® 70.235/1972, cumulado com a Portaria MF
n°® 3 de 03 de janeiro de 2008, esta sujeita a recurso de oficio a decisdo de primeira instincia
que exonerar o sujeito passivo do pagamento de tributo e encargos de multa de valor total
superior a R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais). E o que se extrai dos dispositivos legais a
seguir transcritos:

Decreto n° 70.235/1972

Art. 34. A autoridade de primeira instdncia recorrera de oficio sempre que a
decisdo:

1 - exonerar o sujeito passivo do pagamento de tributo e encargos de multa de valor
total (langamento principal e decorrentes) a ser fixado em ato do Ministro de
Estado da Fazenda. (Redacao dada pela Lei n® 9.532, de 1997).

Portaria MF n° 3/2008

Art. 1° O Presidente de Turma de Julgamento da Delegacia da Receita Federal do
Brasil de Julgamento (DRJ) recorrera de oficio sempre que a decisdo exonerar o
sujeito passivo do pagamento de tributo e encargos de multa, em valor total
superior a R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais).

No caso em deslinde, verifica-se que o sujeito passivo fora exonerado de
crédito tributario langado em maio de 2014 no valor de R$ 7.948.066,39, enquadrando-se,
portanto, nas hipdteses em que a decisdo de primeira instdncia administrativa precisa ser
confirmada por 6rgdo de segunda instancia administrativa para que tenha validade.

Passa-se, entdo, a analise de ambos os recursos.

Consoante narrado no relatorio acima, o presente auto de infragao versa sobre
a imposicdo de duas multas isoladas distintas, consubstanciadas nas seguintes infracdes: (i)
compensa¢do indevida de valores em PER/DCOMP, mediante a utilizagdo de créditos de
COFINS apropriado sobre notas fiscais de empresas de fachada e/ou cerealistas dissimuladas
de comercial atacadista, hipdtese enquadrada no art. 18, caput e paragrafo 2° da Lei n°
10.833/03, com redagdo dada pela Lei n® 11.488/07 (multa de 150% calculada sobre as
compensagdes ndo homologadas, totalizando o valor de R$ 2.530.155,12); (ii) pedido de
ressarcimento indeferido ou indevido, hipotese enquadrada nos paragrafos 15 e 16 do art. 74 da
Lei n°® 9.430/96, introduzido pelo art. 62 c/c o art. 139, inciso I, alinea "d" da Lei n°® 12.249/10
(multa de 100% calculada sobre o valor do crédito objeto de pedido de ressarcimento
indeferido ou indevido, totalizando R$ 7.948.066,39).

Logo, as referidas multas serdo tratadas separadamente, por meio dos topicos
I e II, a seguir indicados.

I. DA MULTA ISOLADA SOBRE O VALOR DE DEBITOS
INDEVIDAMENTE COMPENSADOS.

A primeira multa objeto do auto de infracdo foi aplicada em razao da
compensac¢do indevida de valores em declaracdo prestada em face da inexisténcia de saldo de
crédito. O fiscal enquadrou a hipdtese no art. 18, caput e paragrafo 2° da Lei n° 10.833/03, com
redagdo dada pela Lein® 11.488/07, in verbis:
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Art. 18. O langamento de oficio de que trata o art. 90 da Medida Provisoria no
2.158-35, de 24 de agosto de 2001, limitar-se-a a imposi¢do de multa isolada em
razdo de ndo-homologacdo da compensagcdo quando se comprove falsidade da
declaragdo apresentada pelo sujeito passivo. (Redacdo dada pela Lei n° 11.488, de

2007)

§ 1% Nas hipoteses de que trata o caput, aplica-se ao débito indevidamente
compensado o disposto nos §§ 6° a 11 do art. 74 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro
de 1996.

$ 2° A multa isolada a que se refere o caput deste artigo serd aplicada no
percentual previsto no inciso I do caput do art. 44 da Lei n° 9.430, de 27 de
dezembro de 1996, aplicado em dobro, e tera como base de cdlculo o valor total do
débito indevidamente compensado. (Redacdo dada pela Lei n° 11.488, de 2007)

Os artigos 90 da Medida Provisoria n® 2.158-35/2001 ¢ 44 da Lei n°
9.4340/1997, assim dispdem:

Medida Proviséria n° 2.158-35/2001

Art. 90. Serdo objeto de lancamento de oficio as diferencas apuradas, em
declaragdo prestada pelo sujeito passivo, decorrentes de pagamento, parcelamento,
compensagdo ou suspensdo de exigibilidade, indevidos ou ndo comprovados,
relativamente aos tributos e as contribui¢oes administrados pela Secretaria da
Receita Federal.

skskck

Lei n° 9.430/1996

Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas:
(Vide Lei n° 10.892, de 2004) (Redacdo dada pela Lei n°11.488, de 2007)

1 -de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenga de imposto ou
contribui¢do nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de
declaracdo e nos de declaracdo inexata,; (Vide Lei n° 10.892, de 2004) (Redacdo
dada pela Lei n°®11.488, de 2007)

Il - de 50% (cingiienta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do
pagamento mensal: (Redacdo dada pela Lei n°11.488, de 2007)

a) na forma do art. 8° da Lei n° 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar de ser
efetuado, ainda que ndo tenha sido apurado imposto a pagar na declara¢do de
ajuste, no caso de pessoa fisica,; (Redacdo dada pela Lei n° 11.488, de 2007)

b) na forma do art. 2° desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido
apurado prejuizo fiscal ou base de cdlculo negativa para a contribui¢do social
sobre o lucro liquido, no ano-calendario correspondente, no caso de pessoa
Jjuridica. (Redacdo dada pela Lei n°11.488, de 2007)

§ 1% O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo serd
duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502, de 30 de
novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou
criminais cabiveis. (Redacdo dada pela Lei n° 11.488, de 2007).

Ou seja, com base nos dispositivos legais supra transcritos, foi aplicada in
casu multa de 150% calculada sobre as compensacdes nao homologadas, totalizando o valor de
RS 2.530.155,12.
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Quanto a qualificagdo da multa de oficio, o fiscal autuante informou ter
firmado convicg¢do de que houve atitude dolosa da fiscalizada com o intuito de reduzir o
montante devido das suas contribui¢des sociais, conforme se extrai da passagem do Termo de
Encerramento da Acao Fiscal, abaixo transcrito:

()
8. QUALIFICACAO DA MULTA DE OFICIO
Em virtude dos fatos narrados e considerando a atitude dolosa da fiscalizada de
reduzir o montante devido das contribui¢oes sociais e eximir-se do pagamento de
tributos, aplicou-se a multa de oficio de 150% (cento e cingiienta por cento) sobre
os valores do PIS e da COFINS (item 7.4) lang¢ados de oficio apurados em
decorréncia de aproveitamento de créditos integrais ficticios originados de notas
fiscais de empresas de fachada e cerealistas dissimuladas de comercial atacadista,
conforme apontado no item 7.1, e sobre os valores dos débitos compensados
indevidamente (item 7.5.a) e 100% (cem por cento por cento) sobre o pedido de
ressarcimento indevido (item 7.5.b).
Quanto a qualifica¢do da multa de oficio, o art. 44 a Lei n° 9.430, de 27/12/1996,
com nova redagdo dada pelo art. 14, da Lei no 11.488, de 15/06/2007, que dispée
sobre a Legislacdo Tributdria Federal, estabelece:
Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas:
1 - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de imposto
ou contribuicdo, nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de
declaracdo e nos de declaracdo inexata;
()
$ 1° O percentual de multa de que trata o inciso I do caput serd duplicado nos
casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 1964,
independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabiveis
(grifo nosso).
Os arts. 71 e 72 da Lei n° 4.502, de 30 de novembro de 1964, definem sonegagdo e
fraudes fiscais:
Art. 71. Sonegacdo ¢ toda ag¢do ou omissdo dolosa tendente a impedir ou
retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade
fazendaria:
I - da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria principal, sua
natureza ou circunstancias materiais,
1I - das condigoes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a obriga¢do
tributaria principal ou o crédito tributario correspondente.
Art. 72. Fraude é toda agdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar,
total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria
principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo
a reduzir o montante do imposto devido a evitar ou diferir o seu pagamento.
Quis o legislador estabelecer a atitude dolosa como pressuposto dos tipos penais
definidos nos arts. 71 e 72 transcritos, os quais, uma vez caracterizados, implicam a
majoragdo da multa de oficio prevista na legislagdo tributaria. O conceito de dolo,
para fins de tipifica¢do dos delitos em apreco, encontra-se no inciso 1, do art. 18 do
Codigo Penal: crime doloso é aquele em que o agente quis o resultado ou assumiu o
risco de produzi-lo.
Na seara penal, os incisos I, Il e IV, do artigo 1°, e o inciso I, do artigo 2°, da Lei n
8.137, de 27 de dezembro de 1990, que define os crimes contra a ordem tributaria,
assim expressam:
Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributos, ou
contribui¢do social e qualquer acessorio mediante as seguintes condutas:
1 - omitir informagdo, ou prestar declaragdo falsa as autoridades fazendarias;

o
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Il - fraudar a fiscaliza¢do tributdria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo
operagdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal.

()

1V — elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva
saber falso ou inexato.

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

I - fazer declaragdo falsa ou omitir declaragdo sobre rendas, bens ou fatos, ou
empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de
tributo,

(...).

NICCHIO SOBRINHO utilizou créditos integrais ficticios gerados por empresas de
fachada ao longo dos periodos de apuracdo de 01/01/2011 a 31/12/2011. Alias,
essa prdtica reiterada vem desde os primordios da sistematica do PIS/COFINS
ndocumulativo, conforme farta documentagdo apreendida na empresa no curso do
cumprimento do mandado de busca e apreensdo expedido pela Justica Federal.

Com o uso desse expediente, a fiscalizada lograria éxito em se abster do pagamento
do PIS e da COFINS e, em especial, o ressarcimento de créditos indevidos e a
homologagdo das compensagoes indevidas de débitos, caso ndo fosse a atuagdo da
administragdo tributaria que, oportuna e tempestivamente, apurou a fraude e
constituiu, de oficio, o crédito tributdrio suprimido/reduzido, ndo reconheceu
integralmente o crédito pleiteado e tampouco homologou as compensagoes
indevidas.

Em razdo da convic¢do firmada pela fiscalizagdo quanto a intengdo da fiscalizada
em reduzir contribuigoes devidas e se eximir dos tributos devidos por meios defesos
em lei contra a ordem tributdria, a Lei n° 8.137/90, d e forma inequivoca, evidencia
que a prestagdo de declaragdo falsa, a inser¢do de elementos inexatos em livro
exigido pela lei fiscal, a utiliza¢do de documento que saiba ou deva saber falso ou
inexato por si so, bem como empregar outra fraude, para eximir-se, total ou
parcialmente, de pagamento de tributo, inserem-se no contexto de fraude a
fiscalizagdo tributaria, sendo o tipo doloso.

As centenas de registros contdabeis referentes a escrituragdo das notas fiscais de
pseudo-empresas, bem como a apropriagdo dos correspondentes créditos
sabidamente indevidos, ndo sdo meros erros contdbeis, mas sim uma fraude de
efeitos relevantes para a fiscalizada e para a Fazenda Nacional.

NICCHIO SOBRINHO inseriu em seus livros contdbeis créditos da ndo-
cumulatividade sabidamente inexistentes, ficticios, que resultaram em significativos
pedidos de ressarcimento  conjugado com compensagoes de  outros
tributos/contribuicoes. Além, da reducdo do PIS e da COFINS devidos.

Essas pseudo-empresas atacadistas, figuras apenas formais, foram utilizadas para
dissimular as aquisi¢coes de café dos produtores rurais e/ou maquinistas pela
NICCHIO SOBRINHO, com o unico proposito de se apropriar de créditos integrais
do PIS e da COFINS ndo-cumulativos.

Ao longo deste Termo de Encerramento de A¢do Fiscal, ndo so se comprovou a
existéncia do esquema e o seu modus operandi como restou demonstrado que o0s
dirigentes da empresa sabiam de tudo: a inser¢do de empresas de fachada como
intermediarias ficticias nas operagoes de compra e venda de café para a NICCHIO
SOBRINHO, a fim de proporcionar a empresa vantagens tributdrias de créditos
ilicitos do PIS/COFINS.

Documentos apreendidos na NICCHIO SOBRINHO no curso da “OPERACAO
BROCA” revelaram que a empresa tinha total controle sobre as compras de café,
fazendo nitida distingdo entre o produtor vendedor e o emitente da nota fiscal
(empresa laranja). Por exemplo, As planilhas eletronicas de “CONTROLE
DIARIO DE COMPRAS?” de café mostram que a NICCHIO SOBRINHO agia de
formansistemdtica’ao/identificar os nomes dos produtores e/ou maquinistas - que
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manifestou:

venderam o café para a NICCHIO SOBRINHO — e as respectivas empresas de
fachada que apenas foram utilizadas como intermediarias ficticias.

Isso esta perfeitamente descortinado nas planilhas intituladas “CONTROLE
DIARIO DE COMPRAS” de café que eram anexadas aos e-mails de EDSON
BORTOLOZZO para os dirigentes da empresa: SERGIO NICCHIO, JORGE
NICCHIO e MAXWEL NICCHIO.

Os didalogos estabelecidos por MSN entre a CLONAL CORRETORA, de Edson
Antonio Pancieri Filho, e EDSON BORTOLOZZO, da NICCHIO SOBRINHO,
retratam com fidedignidade o modo de operar dos agentes que atuavam no mercado
de compra e venda de café. Mostram que BORTOLOZZO participava ativamente
das negociagdes. Todavia, as compras de produtores/maquinistas eram guiadas em
nome de empresas de fachada.

Em resumo, foram apuradas as seguintes condutas na NICCHIO SOBRINHO:

a) prestar declara¢do falsa as autoridades fazendarias e fraudar a fiscalizag¢do
tributaria, inserindo elementos inexatos em documento ou livro exigido pela lei
fiscal : contabilizou e também informou nos Demonstrativos de Apuragdo das
Contribui¢oes Socias créditos integrais ficticios decorrentes da aquisi¢do de café
para revenda;

b) Utilizar documento que saiba ou deva saber falso ou inexato: as notas fiscais
emitidas pelas pseudo-empresas atacadistas sdo ideologicamente falsas e foram
interpostas nas operagdes de compra de café de produtores rurais/maquinistas, com
o objetivo de gerar créditos integrais de PIS e da COFINS para a NICCHIO
SOBRINHO;

¢) Empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de
tributo: Esses créditos ilicitos geraram pedidos de ressarcimento e compensagdo
com outros tributos.

Considerando, em tese, a presenca de crime contra orvdem tributaria e ainda a
figura da sonegacgdo, estd demonstrado o intuito fraudulento do contribuinte em
reduzir o montante devido das contribui¢oes sociais e eximir-se do pagamento de
tributos, o que enseja a exaspera¢do da multa.

Ato continuo, a decisdo de primeira instancia administrativa assim se

MULTA ISOLADA. COMPENSACAO. INDEVIDA. CABIVEL.
Cabivel a aplica¢do da multa isolada sobre o valor total do débito indevidamente
compensado.

Ao analisar o caso e a legislagdo aplicavel, constata-se de pronto que a

imposicao de tal multa neste caso concreto requer um pressuposto indispensavel: a existéncia
de débitos indevidamente compensados.

Verificou-se, de outro norte, que a matéria principal desta demanda foi

analisada nos autos do Processo n° 10740.720030/2014-30, em sess@o de julgamento realizada
no dia 26 de janeiro de 2016, cuja ementa segue abaixo transcrita:

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Periodo de apuragdo: 01/01/2011 a 31/12/2012

Ementa: AQUISICOES DE PESSOAS FISICAS. SIMULACAO DE OPERACAO
COM PESSOA JURIDICA. GLOSA DO CREDITO BASICO.
APROVEITAMENTO NO PERCENTUAL REDUZIDO DO CREDITO
PRESUMIDO.
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Comprovada pela fiscalizagdo a existéncia de simulagdo, praticada mediante a
interposicdo de pessoas juridicas que aparentavam comprar e revender café, mas
apenas emitiam documentos fiscais destinados a gerar créditos artificiais de PIS e
Cofins ao adquirente do produto, exige-se deste a diferenca nos valores devidos das
contribui¢des sociais ndo cumulativas, apurada mediante a glosa do crédito basico,
proprio de aquisi¢des de pessoas juridicas, e aproveitamento no percentual reduzido
do crédito presumido, aplicavel as aquisi¢des de pessoas fisicas.

Embora ndo tenha constado do acérdao acima transcrito, foi exigido no
Processc n® 10740.720030/2014-30, além do valor das diferencas a titulo de PIS e COFINS
identificadas em razao do indeferimento dos pedidos de compensacao/ressarcimento, multa
qguaiificada no percentual de 150%. E o que se extrai do relatorio constante da decisdo
proferida naqueles autos:

Trata o processo de autos de infragdo por falta/insuficiéncia de recolhimento
de PIS/Cofins, decorrente da glosa de créditos considerados indevidos e ficticios,
derivados da aplicagdo do regime da incidéncia ndo cumulativa das referidas
contribuicdes. Em relagdo a Cofins, o crédito tributario foi constituido no valor total
de R$ 5.184.661,00, incluindo juros de mora e multa qualificada de 150%; e,
relativamente ao PIS, no valor total de R$ 1.125.617,15, incluindo juros de mora e
multa qualificada de 150%.

Consta na autuacdo como base legal do lancamento da Cofins a Lei n°
10.833/03, artigos 1°, 3° ¢ 5° e da multa, o art. 10, paragrafo vinico da Lei
Complementar n° 70/91: e art. 44, inciso I (II) e § 1°, da Lei n° 9.430/96;
enquanto o calculo dos juros teve por base o art. 61, § 3° da Lei n°® 9.430/96.

Em passagem do seu voto, ao tratar especificamente sobre a imposi¢ao de tal
multa qualificada a Relatora assim se manifestou:

"8 Da indevida aplicag@o da multa de 75% (art. 44 da Lei n. 9.430/96) e 150%
(§§ 16 do art. 74 da Lei n. 9.430/96) sobre o pedido de ressarcimento e compensagao
indevido/indeferido. Aplicagdo do principio da proibi¢do do non bis in idem.
Incidéncia do principio da proibi¢ao do confisco."

Sustenta a recorrente que teria havido bis in idem na exigéncia
concomitante da multa qualificada prevista no art. 44 da Lei n. 9.430/96 e
daquela prevista no do art. 74 da Lei n° 9.430/96, na redacao vigente a
época dos fatos, exigida em outro processo. No entanto, sdo multas que
tutelam bens completamente distintos, ndo havendo que se falar em bis in
idem.

A primeira é aplicavel em face da falta de recolhimento esponténeo
pela contribuinte e a segunda em face do pedido de ressarcimento indevido,
sendo que ambas foram qualificadas em face da fraude.

Ndo pode ser conhecida no presente processo a alegacdo de
inconstitucionalidade da puni¢éo pelo pedido incorreto de ressarcimento ou
de compensacao, vez que a referida multa é objeto de exigéncia em outro
processo administrativo, no qual a recorrente teve ou tera a oportunidade de
apresentar a sua defesa.

Por fim, também n&o pode ser conhecido o argumento da recorrente
de lesao ao principio constitucional do ndo confisco em face da aplicagao da
multa" de"oficio’‘qualificada. No caso, verificar a eventual existéncia de

11



Processo n° 10740.720032/2014-29 S3-C3T1
Acordado n.° 3301-002.847 Fl. 2.478

confisco seria equivalente a reconhecer a inconstitucionalidade da multa, o
que é vedado a este Conselho, salvo nas hipoteses autorizadas pelo seu
Regimento Interno.

O entendimento no sentido de que descabe ao julgador administrativo
cxaminar alegacéo de inconstitucionalidade consta, inclusive, da Sumula no
2 do Carf, aprovada pelo Pleno e pelas Turmas da CSRF, nas sessdes
realizadas em 8 de dezembro de 2009 e 29 de novembro de 2010,
divulgada pela Portaria Carf no 52, de 2010:

Sumula CARF n° 2: O CARF nao é competente para se pronunciar
sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria.

Ou seja, restou julgado no referido processo que as compensacdes realizadas
pelo contribuinte foram indevidas e que houve simulagdo, praticada mediante a interposicao de
pessoas juridicas, pelo que restaram mantidas as diferencas apuradas pela fiscalizacdo, bem
como a imposi¢do da multa qualificada no percentual de 150%. Diante de tal julgamento, ndo
cabe a presente Turma Ordinaria, nesta oportunidade, analisar novamente esta matéria de
fundo, limitando-se a analise do cabimento da imposi¢ao da multa isolada aqui aplicada, em
razao da compensacao ja definida como indevida.

A primeira vista, verifica-se que tal cobranga possui previsao legal, consoante
se extrai das leitura dos dispositivos legais reproduzidos no inicio do presente topico, os quais
permanecem em Vigor.

Cumpre, entdo, verificar se a cobranga realizada nos moldes indicados no
auto de infragdo aqui analisado devera subsistir.

Consoante acima analisado, a exigéncia imposta encontra subsidio no art. 18,
caput e paragrafo 2° da Lei n® 10.833/03, com redagdo dada pela Lei n° 11.488/07, cujo teor
abaixo se transcreve:

Art. 18. O langamento de oficio de que trata o art. 90 da Medida Provisoria no
2.158-35, de 24 de agosto de 2001, limitar-se-a a imposicdo de multa isolada em
razdo de ndo-homologacdo da compensacdo quando se comprove falsidade da
declaracdo apresentada pelo sujeito passivo.

Ou seja, a legislagcdo dispde que o langamento de oficio constante do art. 90
da MP 2.158-35/2001 limitar-se-a a imposi¢ao de multa isolada. Acontece que, no caso destes
autos, o langamento de oficio realizado pela fiscalizagdo ndo se limitou a imposi¢do da multa
isolada. Ao contrario, exigiu tanto a multa isolada, quanto as diferencas identificadas apds o
indeferimento dos pedidos de compensag¢ado, acrescida de multa qualificada (vide processo n°
10740.720030/2014-30).

Nesse contexto, entendo que a fiscalizagdo tinha duas vias a seguir: (i) ou
entendia pela falsidade da declaracao apresentada pelo sujeito passivo, limitando-se a exigir a
multa isolada disposta no art. 18 acima transcrito; ou (ii) levantava os valores correspondente
as diferencgas identificadas, exigindo-as com o acréscimo das multas aplicaveis. Nao poderia
exigir as duas multas.

Até porque, verifica-se que a imposi¢ao da multa isolada objeto dos presentes
autos, no.alto percentual de 150% sobre o valor do débito indevidamente compensado, quando
também houve a-imposi¢ao de multa qualificada neste mesmo percentual nos autos do processo
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o

n® 10740.720030/2014-30, representa cobranga deveras onerosa para o contribuinte,
representando percentual correspondente a 300% sobre o mesmo valor (crédito indevidamente
compensado). Ainda que a primeira multa seja aplicdvel em razao de pedido de compensacao
ndo homologado, ao passo que a segunda em face da falta de recolhimento espontaneo, tais
cobrangas sdo iealizadas com base no mesmo montante (note-se que ambas as multas
fundamentam-sc no art. 44, inciso I e paragrafo 1° da Lei n® 9.430/1996).

Logo, entendo insubsistente a cobranca em duplicidade realizada pela
fiscalizacdo, tornando-se imperativa a imposicao da multa objeto dos presentes autos.

Outrossim, ¢ importante que se destaque que ndo se estd afastando a
aplicacao de dita norma sob o fundamento de inconstitucionalidade, o que encontraria dbice na
sumula n° 02 do CARF. Esta-se, em verdade, constatando que o referido art. 18 apenas seria
aplicavel em hipdtese em que o langamento de oficio se limitasse a imposi¢do de multa isolada,
o que nao € o caso dos autos. Logo, inaplicavel dito dispositivo legal pela sua propria redacao.

Pelas razdoes acima expostas, entendo por dar provimento ao Recurso
Voluntario do contribuinte, para fins de afastar a multa aplicada em razdo dos pedidos de
compensag¢ao nao homologados.

II. DA MULTA ISOLADA SOBRE O VALOR DO RESSARCIMENTO
INDEFERIDO OU INDEVIDO.

A segunda multa objeto do auto de infracdo foi aplicada em razao de pedido
de ressarcimento indeferido ou indevido. Em tal caso, o fiscal enquadrou a infracdo nos
paragrafos 15 e 16 do art. 74 da Lei n°® 9.430/96, introduzido pelo art. 62 c/c o art. 139, inciso I,
alinea "d" da Lei n°® 12.249/10, cujo teor abaixo se transcreve:

Art. 74. O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com trdnsito em
Jjulgado, relativo a tributo ou contribui¢do administrado pela Secretaria da Receita
Federal, passivel de restituicdo ou de ressarcimento, poderd utiliza-lo na
compensagdo de débitos proprios relativos a quaisquer tributos e contribuigcoes
administrados por aquele Orgdo.

().

$ 15. Sera aplicada multa isolada de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor do
crédito objeto de pedido de ressarcimento indeferido ou indevido. (Incluido pela Lei
n°12.249, de 2010);

$ 16. O percentual da multa de que trata o § 15 serd de 100% (cem por cento) na

hipotese de ressarcimento obtido com falsidade no pedido apresentado pelo sujeito
passivo. (Incluido pela Lei n° 12.249, de 2010)

Ou seja, foi aplicada multa de 100% calculada sobre o valor do crédito objeto
de pedido de ressarcimento indeferido ou indevido, totalizando o valor de R$ 7.948.066,39.

Quanto ao presente topico, como bem identificou o Relator da decisdo de
primeira instdncia administrativa, verifica-se que o crédito tributario indicado no auto de
infracao devera ser exonerado.

Isso porque, como ¢ cedico, o art. 106, inciso II, alinea "a" do Codigo
Tributario Nacional .determina de forma expressa que, tratando-se de ato ndo definitivamente
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julgado, a lei aplica-se a ato ou fato pretérito quando deixe de defini-lo como infragdo.
Transcreve-se a seguir o teor do referido dispositivo legal:

Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

1 - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluida a
aplicagdo de penalidade a infracdo dos dispositivos interpretados;

II - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

a) quando deixe de defini-lo como infracdo;

b) quando deixe de trata-lo como contrario a qualquer exigéncia de agdo ou
omissdo, desde que ndo tenha sido fraudulento e ndo tenha implicado em falta de
pagamento de tributo;

¢) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao
tempo da sua pratica. (Grifos apostos).

Na hipdtese em anélise, o auto de infragdo imp0s ao contribuinte, em razao
do indeferimento de determinados pedidos de ressarcimento eletronicos apresentados, a
penalidade descrita no paragrafo 16 do art. 74 da Lei n°® 9.430/1996, incluido pelo art. 62 da Lei
n°® 12.249/2010. Ocorre que o referido paragrafo fora revogado pela Medida Proviséria n® 656
de 07 de outubro de 2014, in verbis:

Art. 56. Ficam revogados:

I - imediatamente, os arts. 44 a 53 da Lei n ©4.380, de 21 de agosto de 1964, o art.
28 da Lei n °10.150, de 21 de dezembro de 2000, e os § § 15 ¢ 16 do art. 74 da
Lei n °9.430, de 27 de dezembro de 1996; ¢

11 - a partir da data de entrada em vigor da regulamentagdo de que trata o inciso 111

do §2%oart. 52,0 §2°%oart. 18 e o0 art.18-Ada Lei n °8.177, de 1 °de marco
de 1991.

Em 30 de janeiro de 2015, tal revogacdo foi tratada também pela Medida
Provisoria n°® 668/2015, que assim dispos:

Art. 4° Ficam revogados:

I-o0sarts. 44 a 53 da Lei n°4.380, de 21 de agosto de 1964;

I-0s 88§ 15¢e16do art. 74 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996,

Por fim, esta ultima Medida Provisoria foi convertida na Lei n°® 13.137 de 19
de junho de 2015, a qual confirmou dita revogagao por meio do dispositivo abaixo transcrito:

Art. 27. Ficam revogados:

I-osarts. 44 a 53 da Lei n° 4.380, de 21 de agosto de 1964,

I -0s8815¢16doart. 74 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996.
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Ou seja, a penalidade indicada no auto de infracdo (100% sobre o valor do
crédito objeto de pedido de ressarcimento indeferido ou indevido) ndo mais existe no
ordenamento juridico patrio (paragrafos 15 e 16 do art. 74 da Lei n°® 9.430/1996 revogados pela
MP n° 656/2014 e normas subsequentes), tendo deixado de definir o ato ou fato pretérito
(indeferimento de pedidos de ressarcimento) como infragdo passivel de imposicdo da multa em
questao.

Logo, a superveniéncia de dispositivo legal que deixa de definir como
infiacac a hipotese fatica descrita no lancamento impde o cancelamento da sancdo punitiva
nteriormente aplicada.

Nesse contexto, entendo que se apresenta irretocavel a decisdo de primeira
instancia administrativa, que, acolhendo o principio da retroatividade benéfica, entendeu por
exonerar o crédito tributario objeto destes autos em sua integralidade. Isso porque, tratando-se
de ato ndo definitivamente julgado, cuja conduta a lei nova passou a ndo mais penalizar, ndo ha
como se manter a exacao outrora lancada, inclusive em atendimento ao disposto no art. 106, II,
"a" do Codigo Tributario Nacional.

Da conclusao

Por todo o exposto, voto no sentido de negar provimento ao Recurso de
Oficio e dar provimento ao Recurso Voluntario do contribuinte, para fins de:

(1) quanto a multa isolada aplicada sobre o valor de débitos indevidamente
compensados (topico I supra), reformar a decisdo recorrida, para fins de exonerar o crédito
tributario relativo a tal multa isolada imposta;

(1) quanto a multa isolada aplicada sobre os pedidos de ressarcimento
indeferidos ou indevidos (topico II acima), manter a decisdo de primeira instancia
administrativa que afastou a penalidade imposta com fundamento nos paragrafos 15 e 16 do
art. 74 da Lei n°® 9.430/96, introduzido pelo art. 62 ¢/c o art. 139, inciso I, alinea "d" da Lei n°
12.249/10, para fins de exonerar o crédito tributario relativo a tal multa, diante da revogagao do
dispositivo legal que impunha tal penalidade.

Maria Eduarda Alencar Camara Simdoes - Relatora
(ASSINADO DIGITALMENTE)

MARIA EDUARDA ALENCAR CAMARA SIMOES
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Voto Vencedor

Em relacdo a multa isolada aplicada sobre o valor de débitos indevidamente
compensados, divirjo da relatora.

Entendo que ndo hé previsdo legal para que tal multa seja exonerada.

A legislacao ao tempo da lavratura do auto de infracdo era a seguinte:
Lein®10.833/2003:

Art. 18. O langamento de oficio de que trata o art. 90 da Medida
Provisoria no2.158-35, de 24 de agosto de 2001, limitar-se-a a
imposi¢do de multa isolada em razdo de ndo-homologagdo da
compensagdo quando se comprove falsidade da declaracdo

apresentada pelo sujeito passivo.(Reda¢do dada pela Lei n°
11.488, de 2007)

$ 1° Nas hipoteses de que trata o caput, aplica-se ao débito
indevidamente compensado o disposto nos§$ 6oa 11 do art. 74
da Lei n09.430, de 27 de dezembro de 1996.

$ 2° A multa isolada a que se refere o caput deste artigo serd
aplicada no percentual previsto no inciso I do caput do art. 44
da Lei n09.430, de 27 de dezembro de 1996, aplicado em dobro,
e tera como base de cdlculo o valor total do débito
indevidamente compensado.(Redac¢do dada pela Lei n°® 11.488,
de 2007)

$§ 30 Ocorrendo manifestagdo de inconformidade contra a ndo-
homologag¢do da compensagdo e impugna¢do quanto ao
lancamento das multas a que se refere este artigo, as pegas serdo
reunidas em um unico processo para serem decididas
simultaneamente.

Lei n®9.430/96, art. 74:
()

$ 17. Aplica-se a multa prevista no § 15, também, sobre o valor
do crédito objeto de declaragdo de compensa¢do ndo
homologada, salvo no caso de falsidade da declaragdo
apresentada pelo sujeito passivo. (Incluido pela Lei n° 12.249, de
11 de junho de 2010) (Vide Lei n° 12.249/2010, art. 139, inc 1, d)

()

Ha retroatividade benigna incontroversa em relagdo a aplicacdo de multa
isolada sobre os ressarcimentos indevidos.

Como. bem. dito no,acérdio recorrido, quanto a compensagdes nao-
homologadas-a penalidade icontinua em vigor, pois § 17 doart. 74-da Lei n° 9.430, de 27 de
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dezembro de 1996, teve apenas sua redacdo aperfeicoada, sem alteracdo no sentido de atenua-
la ou agrava-la. Assim, as multas isoladas aplicadas em relacdo as compensacdes nao
homologadas devem ser mantidas.

Ouanto ao alegado teor confiscatorio encontrado na multa lancada de 150%,
em suposta afrounta ao inciso IV, art. 150, da CF/88, ¢ de se destacar que ndo cabe, em sede de
contencioso administrativo, analisar argiiicoes de inconstitucionalidades de lei tributaria com o
fito de afastar sua incidéncia.

De qualquer forma, resta notar que o apenamento lancado no presente feito
estd cxpressamente estabelecido no § 2° do artigo 18 da Lei 10.833, de 2003, ja trancrito.

Ademais, lembro que ndo hé como, in casu, se argiiir afronta a Constitui¢ao
Federal dado que o referido artigo 150, da CF, diz respeito a vedacdo de se utilizar tributo com
efeito de confisco, ao passo que aqui se trata de cominacao infracional.

A impossibilidade da andlise de inconstitucionalidade, inclusive, ¢ sumulada
pelo CAREF:

Sumula CARF n° 2: O CARF ndo é competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria.

Por todos os fundamentos expostos, voto por negar provimento ao recurso

voluntario, quanto a imposicdo da multa isolada aplicada sobre o valor de débitos
indevidamente compensados.

Conselheiro Luiz Augusto do Couto Chagas
(ASSINADO DIGITALMENTE)

LUIZ AUGUSTO DO COUTO CHAGAS



