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PRELIMINAR DE NULIDADE. AUTO DE INFRAC}AO. REQUISITOS
LEGAIS CUMPRIDOS.

N&do. ha que se cogitar de nulidade quando o auto de infragdo preenche os
requisitos legais, o processo administrativo proporciona plenas condicbes a
interessada de contestar o lancamento e inexiste qualquer indicio de violacao
aos requisitos da legislacao.

PRELIMINAR DE NULIDADE. DECISAO DE PRIMEIRA
INSTANCIA. REQUISITOS LEGAIS CUMPRIDOS.

N&o hé que se falar em nulidade da decisdo de primeira instancia quando ela
foi proferida por autoridade competente, sem pretericdo do direito de defesa e
elaborada com observancia dos requisitos legais.

PRELIMINAR DE NULIDADE. INDEFERIMENTO DE PEDIDO DE
DILIGENCIA. LIVRE CONVICCAO DO JULGADOR. DECISAO
RECORRIDA. INEXISTENCIA DE NULIDADE.

A autoridade julgadora de primeira instancia, na apreciagdo das provas e razoes
ofertadas pela contribuinte, formard livremente sua convic¢do, podendo
determinar diligéncia que entender necessaria, nao se cogitando em nulidade da
decisdo gquando ndo comprovada a efetiva existéncia de pretericdo do direito de
defesa do contribuinte.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA
SEGURIDADE SOCIAL (COFINS)

Periodo de apuracdo: 01/01/2010 a 31/03/2010

COFINS. PEDIDO DE RESSARCIMENTO. CREDITOS NAO
CUMULATIVOS. COMPRAS DE CAFE DE PESSOAS JURIDICAS
INAPTAS OU FORNECEDORES INEXISTENTES. GLOSA.

Correta a glosa de créditos do regime da ndo cumulatividade apurados sobre
aquisicdes de pessoas juridicas em relacdo as quais a Administracdo colheu
informagdes que comprovam serem empresas de fachada, atuando apenas
como emissoras de documentos fiscais que artificialmente indicavam serem
pessoas juridicas os fornecedores que na realidade eram produtores rurais
pessoas fisicas.
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 Período de apuração: 01/01/2010 a 31/03/2010
 PRELIMINAR DE NULIDADE. AUTO DE INFRAÇÃO. REQUISITOS LEGAIS CUMPRIDOS.
 Não há que se cogitar de nulidade quando o auto de infração preenche os requisitos legais, o processo administrativo proporciona plenas condições à interessada de contestar o lançamento e inexiste qualquer indício de violação aos requisitos da legislação.
 PRELIMINAR DE NULIDADE. DECISÃO DE PRIMEIRA INSTÂNCIA. REQUISITOS LEGAIS CUMPRIDOS.
 Não há que se falar em nulidade da decisão de primeira instância quando ela foi proferida por autoridade competente, sem preterição do direito de defesa e elaborada com observância dos requisitos legais.
 PRELIMINAR DE NULIDADE. INDEFERIMENTO DE PEDIDO DE DILIGÊNCIA. LIVRE CONVICÇÃO DO JULGADOR. DECISÃO RECORRIDA. INEXISTÊNCIA DE NULIDADE.
 A autoridade julgadora de primeira instância, na apreciação das provas e razões ofertadas pela contribuinte, formará livremente sua convicção, podendo determinar diligência que entender necessária, não se cogitando em nulidade da decisão quando não comprovada a efetiva existência de preterição do direito de defesa do contribuinte.
  ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL (COFINS)
 Período de apuração: 01/01/2010 a 31/03/2010
 COFINS. PEDIDO DE RESSARCIMENTO. CRÉDITOS NÃO CUMULATIVOS. COMPRAS DE CAFÉ DE PESSOAS JURÍDICAS INAPTAS OU FORNECEDORES INEXISTENTES. GLOSA.
 Correta a glosa de créditos do regime da não cumulatividade apurados sobre aquisições de pessoas jurídicas em relação às quais a Administração colheu informações que comprovam serem empresas de fachada, atuando apenas como emissoras de documentos fiscais que artificialmente indicavam serem pessoas jurídicas os fornecedores que na realidade eram produtores rurais pessoas físicas.
 COFINS. NÃO CUMULATIVO. CRÉDITOS. AQUISIÇÕES DE PESSOAS JURÍDICAS. NÃO CARACTERIZAÇÃO DA BOA-FÉ.
 Havendo elementos para descaracterizar a boa-fé do adquirente e a regularidade e efetividade das operações, afasta-se a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça (STJ) a respeito.
 COFINS. CRÉDITOS DA NÃO CUMULATIVIDADE. AGROINDÚSTRIA. INSUMO. AQUISIÇÕES DE CAFÉ EM OPERAÇÕES SUJEITAS À SUSPENSÃO DE CONTRIBUIÇÕES. CRÉDITOS PRESUMIDOS.
 O café in natura utilizado como insumo por empresa que industrializa mercadorias destinadas à alimentação humana, adquirido de pessoas físicas, cerealistas, cooperativas de produção agropecuária e pessoas jurídicas cuja atividade seja a produção agropecuária gera créditos presumidos no regime da não cumulatividade, entretanto, o beneficiamento do café não se enquadra no conceito de produção, sendo obrigatória a suspensão da incidência do PIS e da Cofins nas vendas de café beneficiado.
 COFINS. NÃO CUMULATIVO. CRÉDITOS SOBRE DISPÊNDIOS VINCULADOS A RECEITAS DE EXPORTAÇÃO DE MERCADORIAS ADQUIRIDAS COM FIM ESPECÍFICO DE EXPORTAÇÃO. NÃO CABIMENTO.
 Os dispêndios vinculados às receitas de exportação de mercadorias adquiridas com fim específico de exportação não geram direito ao crédito da contribuição, por expressa vedação legal.
 MULTA QUALIFICADA. OFENSA A PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS. IMPOSSIBILIDADE DE ANÁLISE. INVASÃO DE COMPETÊNCIA DE PODER. SÚMULA CARF.
 Para que o julgador administrativo avalie a proporcionalidade, a razoabilidade e o caráter confiscatório de imposição de penalidade qualificada haveria necessariamente que adentrar no mérito da constitucionalidade da lei que a estabelece, o que se encontra vedado pela Súmula nº 2 do Carf.
 Súmula nº 2 do Carf- O Carf não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
 MULTA QUALIFICADA. PERCENTUAL DE 150%. ALTERAÇÃO PARA MULTA MAJORADA DE 100%. RETROATIVIDADE BENIGNA. APLICAÇÃO.
 A modificação legislativa que reduziu a multa de 150% para 100% atrai a aplicação do art. 106, II, �c�, do CTN, porquanto lei nova aplica-se a ato ou fato pretérito, no caso de ato não definitivamente julgado, quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente à época da prática da infração.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar provimento ao Recurso Voluntário, reduzindo o percentual da multa qualificada de 150% para 100%, em razão de determinação legal.
 (documento assinado digitalmente)
 Ana Paula Giglio � Relatora e Presidente Substituta
 
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Leonardo Correia Lima Macedo, Laércio Cruz Uliana Júnior, George da Silva Santos, Celso José Ferreira de Oliveira, Mateus Soares de Oliveira e Ana Paula Giglio.
 
  Trata-se de Recurso Voluntário interposto em face do Acórdão nº 12-055.679 exarado pela 17ª Turma da Delegacia de Julgamento da Receita Federal do Brasil do Rio de Janeiro I, em sessão de 09/05/2013, que julgou, por unanimidade de votos, improcedente a Manifestação de Inconformidade apresentada pela contribuinte acima identificada.
A contribuinte apresentou pedido de reconhecimento de direito creditório (ressarcimento), no valor R$ 322.287,49, referente ao Cofins não cumulativo, relativo ao 1º trimestre de 2010 (fls. 04/18) para fins de compensação com outros tributos.
Concluiu a Delegacia de origem pelo não reconhecimento integral do direito creditório relativo a não cumulatividade do Cofins, apurados no 1º trimestre de 2010.
A interessada apresentou a Manifestação de Inconformidade (56/141) proposta contra a Informação Fiscal nº 13, de 17/02/2012 (do qual faz parte o Despacho Decisório � fl. 26). Permanece em lide, portanto, o valor glosado para todo o 1º trimestre de 2010, que resultou no total de R$ 322.287,49.
Insurgiu-se a parte contra esta decisão, manifestando-se contra os seguintes pontos:
1. a título de preliminar, requer a nulidade do MPF por supressão do contraditório e da ampla defesa. Argumenta que a análise realizada estaria descumprindo o dever legal da Administração, uma vez que seus termos teriam se embasado em procedimentos insuficientemente instruídos e incompletos para julgamento (órgão de fiscalização teria se valido de elementos de prova extraídos de outros processos administrativos, os quais a Recorrente não figurou na condição de parte, não tendo participado da produção das provas, inclusive da tomada dos depoimentos);
2. haveria inconsistência no Auto de Infração;
3. natureza da atividade operacional desempenhada - ao adquirir café cru em grão, a recorrente o revende no mercado externo Em alguns casos, antes da revenda, o beneficia, sem o exercício cumulativo das atividades de padronizar, beneficiar, preparar e misturar tipos ou separar por densidade dos grãos;
4. a atividade operacional da empresa daria direito a integralidade dos créditos - o adquirente das sociedades cooperativas de produção agropecuária teria direito ao aproveitamento integral dos créditos da contribuição, pois estas não têm direito à manutenção dos créditos ordinários originados da aquisição de bens e serviços;
5. o insumo destinado à revenda seria o �café cru em grão�;
6. a glosa dos créditos fiscais das contribuições teria ocorrido em função da aplicação equivocada da legislação ao caso concreto;
7. vinculação do crédito à cadeia produtiva do café. Explica que a cadeia produtiva do café a ser exportado pressupõe três etapas;
8. a primeira etapa seria a venda de café pelo produtor rural (pessoa física). Nestes casos não há incidência de Cofins sobre a venda para cooperativa. Por sua vez, a venda de pessoa jurídica (cerealista, agropecuária e sociedade cooperativa) para cooperativa de produtos do código NCM 0901, faz-se mediante suspensão da exigibilidade;
9. o adquirente necessita preencher os requisitos legais para que a suspensão de exigibilidade da Cofins seja aplicável: ser empresa declarante pelo lucro real, que exerça alguma das atividades previstas em lei, e utilização do produto in natura ou insumo na fabricação de produtos classificados no capítulo 9, do Sistema Harmonizado;
10. a segunda etapa seria o processo de industrialização do café in natura. Em virtude da suspensão de exigibilidade da Cofins na etapa anterior, as sociedades cooperativas de produção agropecuária tem direito ao aproveitamento presumido dos créditos da contribuição, visto que produzem �café cru em grão�;
11. a sociedade cooperativa de produção agropecuária (inclusive agroindustrial), adquirente na 1ª etapa, e fornecedora em um segundo momento, vende �café cru em grão� beneficiado para empresa exportadora, papel este desempenhado pela empresa recorrente;
12. a recorrente, atuando como adquirente do café beneficiado teria direito ao aproveitamento do crédito integral, nos casos em que a venda decorre de ato não cooperativo;
13. a terceira etapa seria a venda do café cru em grão para o mercado exterior, a qual teria a manutenção dos créditos integrais da Cofins. Nos casos em que a venda decorre de ato cooperativo, adquirente também teria direito ao aproveitamento do crédito integral, com ajustes na base de cálculo;
14. a autoridade fiscal teria desconsiderado uma das etapas do processo produtivo do café, mais especificamente, a 2ª etapa;
15. somente na saída do café in natura, destinado à utilização como insumo de produção do café cru em grão, seria obrigatória a suspensão da exigibilidade da Cofins. Desta forma, o aproveitamento do crédito presumido ocorreria apenas na segunda etapa (não sendo o caso da inconformada que atua na terceira etapa);
16. inexistência de responsabilidade solidária entre a contribuinte e as empresas atacadistas de café fornecedoras de mercadorias;
17. aplicação indevida da multa qualificada em razão da inexistência de dolo ou fraude que justifique sua aplicação além do princípio do não confisco.
Cita legislação, doutrina e jurisprudência que julgou cabível a fim de justificar seus pleitos. Requer o retorno dos autos à origem para que seja aferida �a integralidade das aquisições de café de pessoas jurídicas no ano de 2010� (diligência), e, posteriormente, requer o reconhecimento integral do direito creditório pleiteado e a homologação das Per/Dcomps correspondentes.

Em 09/05/2013, a 17ª turma da DRJ Rio de Janeiro I proferiu o acórdão nº 12-055.679 no qual foi indeferida, por unanimidade, a Manifestação de Inconformidade apresentada pela interessada, mantendo os termos do Despacho Decisório.

Irresignada, a parte recorreu a este colegiado, através do Recurso Voluntário de fls 17.177/17.263, no qual alegou em síntese as mesmas questões, às quais acrescentou os seguintes elementos:
- Nulidade do Auto de Infração e do Acórdão de Manifestação de Inconformidade, em face do que considera ser cerceamento ao seu direito de defesa e ao contraditório. Isto porque teriam sido utilizados os depoimentos de testemunhas colhidos �à sua revelia�, uma vez que não teria tido a oportunidade de participar da produção desta prova;
- Nulidade da decisão recorrida por ter se utilizado de provas ilícitas, pois teria se valido, em alguns de seus trechos, de provas colhidas no inquérito policial que embasou a ação penal da Operação Broca, (autos nº 2008.50.05.005.383), ação trancada por força do HC nº 2012.02.01.014311-5, impetrado no TRF da 2ª Região. Transcreve ementa do citado HC a qual afirma a inexistência de crime de estelionato e formação de quadrilha;
- Nulidade da decisão de primeira instância em razão do indeferimento do pedido de diligência que teria cerceado seu direito de defesa;
- Manutenção de seu direito ao aproveitamento dos créditos de PIS, uma vez que teria cumprido todos os requisitos necessários à sua utilização e com isso seriam válidas as relações jurídicas de compra e venda de café. Cita jurisprudência do STJ no sentido de que para verificar a idoneidade dos créditos de PIS/Cofins seriam necessários os seguintes requisitos: (1) comprovação do pagamento e (2) real ingresso das mercadorias no estabelecimento comercial.
Menciona, ainda, decisão do Ministro Luiz Fux (quando no STJ) que elencava requisitos para regularidade da aquisição dos créditos fiscais, quais sejam: a) aquisição de mercadorias de fornecedoras enquadradas na situação jurídica �ativa� junto à RFB (Relaciona, por amostragem, o nome de uma série de fornecedoras que estariam regulares na época da aquisição das mercadorias); b) emissão de nota fiscal de venda e registro das mesmas na contabilidade da empresa interessada; c) pagamento integral no preço via TED na conta corrente que as fornecedoras mantinham nos bancos mais tradicionais do País e d) real ingresso da mercadoria no estoque da adquirente.
- Ausência de prova concreta que vincule a recorrente ao conluio com as fornecedoras. Afirma que não haveria �nos autos qualquer documento ou outro meio de prova que vincule a empresa recorrente às fornecedoras de café, senão na condição de compradora das mercadorias que lhes foram vendidas". Defende que como compradora, a regra era a utilização do "corretor de café" para intermediar as operações de compra e venda, não sendo comum um relacionamento comercial entre o produtor e o adquirente do café. Desta forma, não havia preocupação da empresa em buscar maiores informações a respeito da fornecedora, sendo que todas as operações de compra estão devidamente registradas na contabilidade e escrita fiscal, fazendo prova em seu favor;
- Argumenta que o Fisco estaria tentando fazer com que a recorrente repare o Erário por obrigações tributárias que seriam de responsabilidade de suas fornecedoras de café. Defende que a legislação do PIS/Cofins não atribui como requisito para manutenção dos créditos tributários "ter ou não ter a vendedora armazém, imóvel próprio ou alugado, quantidade mínima ou máxima de funcionários, etc.". Cita doutrina para concluir que cabe ao fisco o ônus de provar o fato constitutivo do lançamento e também a improcedência do fato impeditivo de seu direito ao crédito;
- a declaração de idoneidade de pessoa jurídica dependeria de declaração formal da RFB. Em seu entendimento, enquanto a Receita Federal não declarar a inidoneidade, ou inaptidão, das pessoas jurídicas, não haveria que falar em invalidade das aquisições dos créditos tributários. Isto porque os créditos foram adquiridos de empresas com situação regular perante o cadastro do CNPJ;
- direito ao aproveitamento integral do crédito nas aquisições de café das cooperativas. Menciona novamente sua tese das três etapas de beneficiamento do café, para concluir que na aquisição das cooperativas ele não atua na 2ª etapa, que seria o beneficiamento propriamente dito. Nesta condição a aquisição do café das cooperativas seria integralmente tributada gerando por consequência direito ao integral aproveitamento dos créditos de PIS e Cofins;
- impossibilidade de fixação de multa qualificada, em razão de inexistir prova de fraude ou dolo. Ademais, defende que a multa de 150% violaria os princípios da proporcionalidade e do não confisco;
- Reitera seu pedido de realização de diligência para: "i) conferir todas as compras da Recorrente e, sobretudo as notas fiscais dos fornecedores, ii) os comprovantes de pagamento das operações via depósito bancário na conta corrente das empresas, bem como iii) os cadastros das pessoas jurídicas atacadistas de café nas Receitas Federal e Estadual, no período em que ocorreram aquisições de bens". Segundo a defesa a diligência também seria importante para "conferência da legalidade das aquisições provenientes do estado de Minas Gerais, principalmente do Município de Manhuaçu".
Requer a anulação da decisão de primeira instancia o deferimento das diligencias propostas, o acolhimento de sue recurso com o consequente reconhecimento de seu direito ao creditamento integral do PIS referente às aquisições de cooperativas.
 Conselheira Ana Paula Giglio, Relatora.


Da Admissibilidade do recurso
O Recurso é tempestivo e atende aos demais pressupostos de admissibilidade, de sorte que dele se pode tomar conhecimento.


Do Processo
O presente processo trata de pedidos de ressarcimento de créditos do Cofins, não cumulativo associado a operações de exportação relativo ao 1º trimestre de 2010, instituída pela Lei n° 10.637, de 2002, conforme Pedido de Ressarcimento ou Restituição � Declaração de Compensação � PER/DCOMP 17244.95248.100511.1.1.09-3094 (fls 04/19), no valor de R$322.287,49.
Após procedimento fiscal instaurado, a fiscalização concluiu pelo indeferimento total do crédito, nos termos do relatório de fls 19/23.

O cerne da controvérsia levantada pela fiscalização pode ser resumido em três pontos:
(1) existência de um esquema fraudulento de constituição de empresas visando vantagens tributárias indevidas, consistentes em creditamento ilícito de PIS/Cofins; 
(2) participação da autuada neste esquema; 
(3) apuração indevida de créditos sobre as compras de café das cooperativas (aquisições de cooperativas com crédito integral e aquisições de pessoas jurídicas inativas, omissas ou sem receita declarada).

A parte manifestou-se contrariamente a estas questões argumentando, em apertada síntese, as seguintes alegações:
(1) todas as empresas citadas como fictícias possuíam CNPJ válidos no momento da aquisição do café; tendo sido tomado o cuidado de verificar a regularidade dessas empresas no CNPJ e no SINTEGRA; 
(2) ainda que tenha ocorrido esquema fraudulento no mercado de café visando sonegar tributos, a recorrente nele não teria tido participação, não havendo provas neste sentido; 
(3) 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 (outros pontos do recurso voluntário serão citados com mais detalhamento no decorrer deste voto).
A questão dos autos, entretanto, é bem mais complexa do que um mero pedido de ressarcimento. Refere-se á criação e utilização de créditos integrais de PIS e Cofins não cumulativos nas aquisições de café em grão, de pessoas jurídicas fictícias. Tais operações foram reveladas em operações conjuntas realizas pelo Ministério Público Federal, Polícia Federal e Receita Federal, denominadas Operações �Broca� e �Operação Tempo de Colheita�. Estas operações trouxeram um farto e robusto conjunto comprobatório das atividades envolvidas em esquema arquitetado entre os atores, com a finalidade de gerar e utilizar créditos das contribuições na sistemática da não cumulatividade.
O centro da presente lide, portanto, se resume na existência ou não de demonstrações acerca da participação da recorrente no esquema de criação de pessoas jurídicas fictícias vendedoras de café, objetivando a geração de créditos da não cumulatividade.


Resumo Sobre as Operações �Broca� e �Tempo de Colheita�
Cabe inicialmente, mencionar que o presente processo é decorrente da Operação fiscal denominada "Tempo de Colheita" (robustecida, posteriormente, pela �Operação Broca�), que teve por motivação a grande discrepância entre valores financeiramente movimentados e valores declarados, nos períodos de 2003 a 2006, perpetrado por empresas atacadistas de café em grão. Na ocasião, detectou-se o uso de empresas laranjas para fins de geração de créditos fictícios, créditos estes utilizados pelos contribuintes com base em notas fiscais emitidas por estas empresas, usadas como intermediárias na compra de café, junto a produtores/maquinistas.
Tratava-se de utilização de meios fraudulentos para obtenção e utilização de créditos da não cumulatividade, obtidos dentro da cadeia produtora e comercial do café, meios estes que foram alvo de operações da Polícia Federal e da Receita Federal, além de terem sido objeto de investigação pelo Ministério Público Federal.
Desde a implantação do regime de apuração não cumulativa do PIS/Pasep e da Cofins, existiam notícias de que grandes empresas do ramo cafeeiro vinham realizando operações irregulares com o objetivo de apurar e acumular créditos das citadas contribuições que poderão ser ressarcidos e/ou usados em compensação se o produto for exportado. A estratégia adotada passava pela criação de empresas intermediárias, caracterizadas como agroindústrias. O café adquirido por essas empresas tem origem em produtores rurais (pessoas físicas) ou em cerealistas que ao vender seus produtos conferem ao adquirente o direito de descontar créditos presumidos com percentual de 3,238% do valor das aquisições, ou seja, 35% do valor do crédito ordinário (normal). Posteriormente, empresas exportadoras e/ou grandes atacadistas adquirem o café dessas empresas intermediárias, apurando créditos no montante de 9,25% (1,65% + 7,6%) de PIS/Pasep e Cofins não cumulativa. 
Estas �empresas intermediárias�, criadas com a conivência de grandes exportadoras e/ou grandes atacadistas, eram, em regra, constituídas por interpostas pessoas, e não pagavam os tributos devidos (muitas delas sequer apresentam as declarações a que estão sujeitas). Ou seja: são empresas de fachada ou empresas �laranjas�. Em geral, essas empresas de fachada apresentam algumas características em comum, tais como:
- não possuíam estrutura física condizente com as atividades que dizem exercer. Espera-se de uma empresa atacadista de café que possua áreas de armazenagem, além de estrutura que a capacite movimentar grandes volumes de café;
- os endereços que forneciam como sendo o de sua sede, quando existiam, não passavam de simples �portas de garagem� e, não raro, a vizinhança jamais ouvira falar de tal empresa;
 - quando encontrados, seus sócios não possuíam capacidade econômico-financeira para serem proprietários de empresa deste porte. Muitas vezes não possuíam sequer qualificação profissional e/ou intelectual para tal;
- incompatibilidade entre volume financeiro movimentado e total de tributos recolhidos, acompanhado de situação de omissão contumaz. Quando apresentam as declarações exigidas pela legislação muitas delas declaram não estar em atividade ou apresentam todos os quadros zerados. Resumindo, eram empresas criadas unicamente com o objetivo de gerar créditos indevidos sem pagar os tributos correspondentes.

O ardil verificado nestas operações consistia na interposição artificiosa de pessoas jurídicas atacadistas, chamadas de empresas noteiras, entre as pessoas físicas produtoras de café e a pessoa jurídica exportadora ou industrial. O artifício possibilitava à empresa industrial ou exportadora inflar artificialmente o índice percentual para o cálculo do crédito não cumulativo sobre o café adquirido, já que as aquisições de pessoas jurídicas comerciais atacadistas geravam créditos para a sistemática de não cumulatividade nos percentuais de 1,65% e 7,6% sobre o valor das compras, respectivamente para o PIS e a Cofins. Por outro lado, as compras realizadas diretamente de pessoas físicas geravam créditos presumidos no percentual de 35% do crédito básico (assim considerado aquele decorrente de aquisição de pessoa jurídica).
O benefício econômico pretendido não estava voltado à redução do preço de compra, por isso as vendas, via de regra ocorriam a preço de mercado. A vantagem ilicitamente almejada era a apuração de créditos de PIS e Cofins em percentuais artificialmente elevados, já que as aquisições de café de pessoas jurídicas, geram mais crédito que as compras feitas diretamente dos produtores pessoas físicas.
Tais conclusões ultrapassam a condição de meras conjecturas na medida em que as irregularidades apuradas demonstram no caso concreto semelhante modus operandi ao constatado em esquema de vantagens tributárias ilegais entre empresas comerciantes, exportadoras e torrefadoras de café do Espírito Santo e em Minas Gerais. Esquema desvendado por operações deflagradas pela Receita Federal, Ministério Público Federal e Polícia Federal (Tempo de Colheita e Broca), amplamente divulgado na mídia. 
As empresas de exportação e torrefação envolvidas no esquema utilizavam empresas �laranjas� como intermediárias fictícias na compra do café dos produtores. As empresas beneficiárias da fraude eram as verdadeiras compradoras da mercadoria, mas formalmente quem aparecia nessas operações eram as empresas �laranjas�, que na verdade tinham como única finalidade a venda de notas fiscais, o que garantia a obtenção ilícita de créditos tributários.
As empresas exportadoras, por meio de criação de empresas laranja, conseguiam créditos de Programa de Integração Social (PIS) e Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins). Essas empresas de exportação e torrefação usavam esses créditos para quitar seus próprios débitos tributários ou até mesmo para pedir ressarcimento junto ao Fisco. As empresas fictícias, no entanto, não recolhiam esses impostos, até porque não tinham lastro econômico para isso, uma vez que eram laranjas, criadas somente para "guiar" com suas notas fiscais o café para os verdadeiros compradores e gerar os créditos tributários. O creditamento para exportadores e torrefadores, portanto, era indevido, já que eram ressarcidos de valores que jamais entraram nos cofres públicos.
As empresas, apesar de registradas como atacadistas, não tinham armazéns e funcionavam em pequenas salas. Para o Ministério Público Federal, ficou claro que as empresas exportadoras não só tinham conhecimento da fraude, mas, também ditavam suas regras. Este tipo de crime aparentemente vinha sendo praticado desde 2003 As investigações, realizadas em conjunto pela Delegacia da Receita Federal em Vitória, pelo MPF e pela PF, começaram em outubro de 2007, com a deflagração da Operação Tempo de Colheita, quando Auditores Fiscais da Receita fiscalizavam o setor de comércio de café. À época da deflagração da operação já havia indícios consistentes da existência dos crimes de formação de quadrilha, crime contra a ordem tributária, falsidade ideológica e estelionato.
Mais recentemente, foi desencadeada a operação denominada de �Robusta�, que culminou na prisão de sete empresários, tendo em vista que �as investigações do MP/ES e da Receita Estadual apontavam que empresas utilizavam notas fiscais irregulares e simulavam a compra de café de outras 25 empresas de fachadas, localizadas em Minas Gerais e no Rio de Janeiro�. (informação extraída do Portal G1/RJ, de 09/04/2013).
Ao constatar o tamanho da evasão de divisas em função nesse tipo de esquema fraudulento (a pedido da Associação Brasileira da Indústria de Café-ABIC e do Conselho dos Exportadores de Café do Brasil-CECAFÈ), e visando acabar com essas operações de geração de créditos irregulares foi editada a Medida Provisória nº 545, de 2011, convertida na Lei nº 12.599, de 2012 que introduz nova sistemática de apuração de créditos do PIS/Pasep e da Cofins nos casos de exportação de café.
Reportagem sobre a citada MP nº 545, de 2011, publicada no jornal Valor Econômico, edição de 10/02/2012, relata que �segundo os defensores do novo regime, como a Associação Brasileira da Indústria de Café (ABIC) e o Conselho dos Exportadores de Café do Brasil (CECAFÈ), a tributação anterior gerava fraudes, irregularidades e favoreciam algumas poucas empresas�. Quando autuadas pela Receita Federal do Brasil ou quando o pedido de ressarcimento dos créditos apropriados indevidamente é indeferido, via de regra, as beneficiárias apresentam defesa nas quais alegam basicamente as mesmas razões: são compradoras de boa fé; não tinham conhecimento que as vendedoras eram �laranjas� e não podiam apurar esse fato; e a operação mercantil foi realizada. 



Das Preliminares de Nulidade
Da Preliminar de Nulidade do Lançamento 
Inicialmente a Recorrente requer a declaração de nulidade tanto do Parecer Seort, quanto da decisão de primeira instância por acreditar que teriam sido violados seus direitos a ampla defesa e contraditório.
Argumenta que órgão de fiscalização teria se utilizado de elementos de prova extraídos de outros processos administrativos, os quais a Recorrente não teria figurado como parte e, por este motivo, não teria participado da colheita dos depoimentos e demais procedimentos. Assim os elementos probatórios utilizados para embasar as decisões não possuiriam legitimidade para a glosa de créditos pleiteados pela empresa. Em suas palavras: �não poderia a autoridade administrativa, arrimada em levantamento empírico desprovido de qualquer contraditório, privar a empresa fiscalizada do patrimônio legalmente constituído� (fl. 10.389). �Seria dever da autoridade administrativa convocar (rectius: dar chance) a empresa fiscalizada para intervir efetivamente e participar da colheita dos elementos utilizados para declarar tais créditos inaptos� (fl. 10.391).
Em suma, a recorrente suscita nulidade do processo administrativo e ilegalidade do Acórdão de primeira instância, em razão de ver supressão às garantias do contraditório e da ampla defesa. Tal teria ocorrido em função a de terem sido utilizados como elementos de prova depoimentos pessoais de corretores de café, produtores, comerciantes, etc., os quais teriam sido colhidos sem seu conhecimento ou participação. Ademias, o órgão de fiscalização teria se valido de elementos de prova extraídos de outros processos administrativos.
Inicialmente, cabe mencionar que o lançamento que deu origem ao presente processo observou os requisitos de validade, de acordo com o previsto no art. 10, inciso III e IV, do Decreto nº 70.235, de 1972. Isto significa dizer que foi lavrado por Auditor Fiscal da Receita Federal do Brasil, autoridade competente para tal, e sem preterição do direito de defesa, uma vez que foi dado à recorrente o direito de apresentar seus argumentos de defesa, (consubstanciada no documento Manifestação de Inconformidade), dando início ao contencioso administrativo. Não tendo havido qualquer ato que impedisse a parte de apresentar na Manifestação, todos os seus argumentos e comprovantes contrários à homologação parcial da compensação declarada, verifica-se que não foram feridos os princípios do contraditório e da ampla defesa. 
Verifica-se que constam adequadamente descritos os fatos apurados pela autoridade, a fundamentação legal, a matéria tributável, os valores apurados e os fatos motivadores da autuação, permitindo ao contribuinte conhecer todos os elementos componentes da ação fiscal e, assim, propiciando lhe todos os meios para livre e plenamente manifestar suas razões de defesa. Não há nem incerteza, nem falta de liquidez na autuação, pois o valor exigido está apontado e a matéria tributável, devidamente caracterizada e fundamentada. Registre-se, ainda, que, pelas alegações de mérito contidas no Recurso Voluntário, minuciosas e detalhadas, é possível perceber que a recorrente compreendeu inteiramente as circunstâncias que teriam levado ao lançamento, e pôde se defender adequadamente.
Não foi negado ao contribuinte acesso a nenhum elemento de prova constante do processo. Em sua peça de defesa, inclusive, ele faz referência aos depoimentos pessoais utilizados para compor a convicção da acusação fiscal. Cabe esclarecer que não há determinação legal de que seja direito do acusado de participar da tomada de depoimentos e demais diligências, quando realizadas previamente ao lançamento fiscal. Não houve qualquer afronta aos dispositivos legais (Lei nº 9.784, de 1999, artigos 2º e 38). Assim, no presente caso, o contribuinte exerceu seu direito de defesa de forma plena.
O fato de os autos de infração terem sido lavrados após colhidos os depoimentos de terceiros e coleta de provas e informações diversas sem a participação ou intimação prévia do contribuinte, não traz consigo qualquer ilegalidade. O contencioso administrativo só se inicia com a apresentação da impugnação ao lançamento por parte do contribuinte (art. 14 do Decreto nº 70.235, de 1972). 
No âmbito do processo administrativo tributário (e em analogia ao processo criminal), a auditoria fiscal é a fase inquisitorial que, antecede a fase contenciosa do procedimento, a qual não se rege pelo princípio do contraditório e da ampla defesa, pois se destina à investigação, à colheita de informações e de elementos de prova para a formação da convicção da autoridade fiscal a respeito da ocorrência, ou não, do fato gerador do tributo e de infrações porventura existentes. O encerramento desta fase com a lavratura do auto de infração propicia, após a ciência do contribuinte, o início da fase contenciosa, esta sim, plenamente regida pelo princípio do contraditório e da ampla defesa, ou de modo mais amplo, do devido processo legal.
Neste sentido, já se manifestou este Conselho, através da Súmula CARF nº 46:
Súmula CARF nº 46 - "O lançamento de ofício pode ser realizado sem prévia intimação ao sujeito passivo, nos casos em que o Fisco dispuser de elementos suficientes à constituição do crédito tributário".

Ressalte-se que os depoimentos, citados pelo impugnante como prova testemunhal, são, na verdade, Termos de Declaração devidamente assinados pelos depoentes, onde não se vislumbra traço de coação, acompanhados de advogados, por isto mesmo lícitos. Não há elementos nos autos para imputar a nenhum dos depoentes a qualidade de interessado no julgamento contra o autuado, ou a existência de alguma relação (exceto de natureza comercial ou negocial) entre a impugnante e os depoentes (ou de seus parentes) que implique interesse no resultado da decisão administrativa negativa da perspectiva do autuado. Ao contrário, a decisão administrativa favorável ao recorrente seria de maior interesse para muitos dos depoentes, que de algum modo, podem ser responsabilizados na medida de dos atos comerciais em discussão.
Acrescente-se, finalmente, que não há vício na coleta dos elementos probatórios, uma vez que foram obtidos no bojo da �Operação Broca� deflagrada como desdobramento da �Operação Tempo de Colheita�. Portanto, não há falar nesta quadra de documentos obtidos ilicitamente.
Portanto, afasta-se a preliminar de nulidade do Auto de Infração em razão de cerceamento de defesa.



Da Preliminar de Nulidade da Decisão de Primeira Instância
A recorrente pede, ainda, a decretação de nulidade da decisão de primeira instância, em razão de ela ter se utilizado de provas que considera ilícitas. Argumenta que a decisão se valeu, em alguns de seus trechos, de provas colhidas no inquérito policial que embasou a ação penal da Operação Broca (autos nº 2008.50.05.005.383), ação que foi trancada por força do Habeas Corpus nº 2012.02.01.0143115, impetrado diretamente no TRF da 2ª Região. Transcreve, inclusive, a ementa do citado HC, a qual afirma a inexistência de crime de estelionato e de formação de quadrilha.
Cabe esclarecer que o objetivo do julgamento no processo administrativo é aferir a legalidade dos atos administrativos, para que estes se coadunem com a legislação tributária. O art. 31, do Decreto nº 70.235, de 1972, que regula o processo administrativo fiscal, assim dispõe sobre o conteúdo da decisão de 1ª instância:
�Art. 31. A decisão conterá relatório resumido do processo, fundamentos legais, conclusão e ordem de intimação, devendo referir-se, expressamente, a todos os autos de infração e notificações de lançamento objeto do processo, bem como às razões de defesa suscitadas pelo impugnante contra todas as exigências.

Nestes termos, verifica-se que a decisão cumpriu todos os requisitos necessários para conferir-lhe validade.
A Recorrente pede ainda a nulidade da decisão da DRJ Rio de Janeiro. Argumenta que a decisão não poderia ter se utilizado das provas produzidas pela Fiscalização, pois estas teriam sido declaradas ilícitas. Argumenta que a ementa do acórdão prolatado pelo TRF da 2ª Região considerou que a redução e/ou não recolhimento de tributos não configura estelionato ou formação de quadrilha, trancando a ação penal que tratava do tema. Por este motivo, a parte requereu a declaração de ilegalidade das provas dos autos e a consequente anulação do Acórdão de primeira instancia por utilizá-las como parte de sua fundamentação.
Em relação a esta argumentação de que decisão teria sido embasada em elementos de prova declarados ilícitos, tal informação não condiz com a realidade dos fatos. Neste sentido, é relevante transcrever o trecho do Recurso Voluntário que traz tal afirmativa:
"Não obstante tais transcrições serem um absurdo por si só, é imperioso registrar que esses elementos probatórios encaixam-se no conceito de prova ilícita, pois a ação penal na qual se encontra vinculada (autos nº 2008.50.05.005383) foi trancada, isto é, extinta, por força da decisão proferida no HC n. 2012.02.01.0143115, impetrado diretamente no colendo Tribunal Regional Federal da 2ª Região. (Doc. 02).
No referido habeas corpus, a egrégia Primeira Turma Especializada do TRF da 2ª Região afirmou categoricamente a inexistência de crime de estelionato, bem como afastou com todo acerto a existência de crime de quadrilha. Eis a ementa do acórdão, cuja relatoria foi confiada ao Desembargador Antônio Ivan Athie (doc. 02):
�EMENTA: Princípio da especialidade. Ações visando redução e/ou não recolhimento de tributos não configura estelionato, face estarem tipificadas na Lei 8137/90. Artigo 12 do Código Penal. Tampouco existe eventual crime de quadrilha antes de existir o próprio crime que, em tese, fora praticado. Adaptação do voto do relator neste sentido, adotando a tese desenvolvida pelo Des. Abel Gomes, no julgamento. Ordem concedida, estendida aos demais acusados, para trancar a ação penal.�

Da leitura da ementa é possível verificar que as afirmativas do recurso, acima transcritas, não encontram respaldo na ementa do Habeas Corpus. Não houve qualquer declaração de que as provas obtidas e disponibilizadas à Receita Federal sejam ilícitas. A ementa esclarece que em função do princípio da especialidade das penas, o crime eventualmente praticado pelos acusados seria o crime contra a ordem tributária (previsto na Lei nº 8.137, de 1990). Em assim sendo, a ação penal que tratava dos crimes de estelionato e formação de quadrilha foi trancada.
Conforme se vê do conteúdo da decisão judicial acima transcrita, proferida no Habeas Corpus, nada foi mencionado acerca de eventual ilegalidade das provas. O trancamento da ação penal deu-se em face da ausência de decisão definitiva de constituição do crédito tributário, que seria pressuposto necessário para a instauração da ação penal de crime contra a ordem tributária. Desta forma, o crime contra a ordem tributária de que trata a Lei nº 8.137, de 1990 não era objeto daquela ação penal, pois nestes casos, a denúncia só poderia ser oferecida após a constituição definitiva do crédito tributário, a qual somente se dará após o trânsito em julgado dos processos de lançamento fiscal a respeito do tema. Ressalte-se, mais uma vez, que em nenhum momento há declaração de ilicitude ou nulidade das provas constantes do processo.
Desta forma, afasta-se também a preliminar de nulidade do Acórdão de Manifestação de Inconformidade, em razão da utilização de provas colhidas no inquérito policial como fundamento, a qual foi suscitada pelo Recurso Voluntário. Isto porque não se vislumbra ilegalidade da decisão que decidiu motivadamente, sem cerceamento do direito de defesa, e com a utilização de provas válidas trazidas ao processo. Esclareça-se, ainda, que as informações e conclusões relativas a estes processos podem ser utilizadas como prova a qualquer momento neste processo administrativo fiscal.



Da Preliminar de Nulidade em Razão da Negativa ao Pedido de Diligência
A recorrente requer, ainda, a decretação de nulidade da decisão de primeira instancia em razão do indeferimento de seu pedido de diligência. Argumenta que no caso em questão seria necessário baixar o processo em diligência para conferir todas as suas compras, os comprovantes de pagamento das operações e os cadastros das pessoas jurídicas atacadistas de café nas Receitas Federal e Estadual, no período das aquisições dos bens. Tais providências seriam necessárias para o correto deslinde da questão.
Quanto ao indeferimento do pedido de diligência para produção de prova, igualmente, decidiu acertadamente o ilustre julgador de primeira instância. Além de o então impugnante não atender os requisitos para concessão da perícia, inscritos no artigo 16, inciso IV, do Decreto 70.235, de 1972, a autoridade recorrida já tinha formado sua convicção no sentido de manter o lançamento fiscal com base nos demais documentos constantes dos autos, sendo despicienda a produção de prova pericial. Com efeito, a realização de perícia se faz necessária quando indispensável ao deslinde da questão, não se prestando para fins protelatórios, o que impõe o seu indeferimento nos termos do artigo 38, § 20 da Lei n° 9.784, de 1999 c/c o artigo 16, inciso IV, § 1' do Decreto 70.235, de 1972, in verbis:
Lei 9.784, de 1999 
�Art. 38.
(...)
§2º Somente poderão ser recusadas, mediante decisão fundamentada, as provas propostas pelos interessados quando sejam ilícitas, impertinentes, desnecessárias ou protelatórias." 

Decreto 70.235, de 1972
�Art. 16. 
(...)
IV.  as diligências, ou perícias que o impugnante pretenda sejam efetuadas, expostos os motivos que as justifiquem, com a formulação de quesitos referentes aos exames desejados, assim como, no caso de perícia, o nome, o endereço e a qualificação profissional de seu perito; 
§1° Considerar-se-á não formulado o pedido de diligência ou perícia que deixar de atender aos requisitos previstos no inciso IV, do art. 16."

Ademais, tratando-se de matéria de fato, caberia ao contribuinte ao ofertar a sua defesa produzir provas através de documentação hábil e idônea. Não o fazendo, é de se manter o lançamento, corroborado pela decisão de primeira instância. Registre-se, por fim, que o contribuinte em seu Recurso Voluntário, a exemplo das fases anteriores do processo administrativo, não apresentou nenhuma documentação capaz de comprovar suas alegações ou, ainda, de que as afirmativas trazidas pela fiscalização (e mantidas no julgamento de piso) não estariam em consonância com a verdade.
Desta forma, afasta-se o pedido de nulidade da decisão de primeira instância, em função do indeferimento do pedido de diligência por parte da Autoridade Julgadora.



Do Mérito
Das Glosas dos Créditos Referentes às Aquisições de Café Efetuadas junto a Empresas Inexistentes de Fato ou Pseudo-atacadistas
Parte das glosas dos créditos referentes às operações de compra e venda de café realizadas pela empresa ocorreram em razão de terem sido verificadas irregularidades com as empresas fornecedoras. Assim o explica a fiscalização: �Durante os trabalhos de aferição da apuração das contribuições não cumulativas para o PIS/Pasep e Cofins, efetuada pelo contribuinte em questão, a fiscalização se deparou com um dado de ordem fática, no mínimo, peculiar: das compras de café realizadas no período sob exame, foram analisadas as aquisições de café dos fornecedores pessoas jurídicas que forneceram em 2008 à, empresa em análise. Nota-se que as compras foram pulverizadas em mais de 100 fornecedores Para efeito de análise optou-se por uma amostragem onde foram analisados fornecedores que representaram mais de 80% das aquisições de café de pessoas jurídicas no ano de 2008, tendo sido verificadas diversas irregularidades relacionadas à declaração de IRPJ do período na quase totalidade dos maiores fornecedores. Alguns se encontravam omissos, outros se enquadram como pessoas jurídicas que se declararam à Receita Federal do Brasil em situação de inatividade. Outras ainda, quando prestaram tais informações, o fizeram de maneira irregular, eis que a receita declarada é nula ou totalmente incompatível com o valor das vendas realizadas, isto considerando apenas as operações mercantis com o ora requerente.� (fl. 188)
O relatado da auditoria incluiu uma série de elementos de prova que apontaria a inexistência de fato das empresas que atuariam apenas com o único objetivo de fornecer notas fiscais de pessoa jurídica. O conjunto probatório construído pela fiscalização reúne fotografias tiradas em visita ao domicílio fiscal indicado pelas mencionadas pessoas jurídicas, análises sobre a movimentação financeira das citadas empresas em comparação aos valores de tributos devidos declarados, avaliação da evolução do quadro societário, coleta de depoimentos de testemunhas, todo um universo de elementos que atestam a inexistência das mencionadas pessoas jurídicas.
A recorrente, por sua vez, argumenta que �que as empresas fornecedoras estavam regulares no período das transações comerciais de compra e venda, bem como que multas foram constituídas antes mesmo da alteração do regime da não cumulatividade do PIS/COFINS�. Todos os seus fornecedores de café em grão cru estariam, no ano de 2008, plenamente ativos perante a Receita Federal. Enumera a situação de regularidade de alguns de seus fornecedores, identificados pela fiscalização como �laranjas�, a fim de demonstrar sua afirmação.
Defende, ainda, possuir direito ao aproveitamento destes créditos de PIS e Cofins. Alega que mesmo que seus fornecedores sejam considerados inidôneos, o STJ teria resguardado a legitimidade das operações realizadas de boa fé pela outra parte, desde que cumpridos os seguintes requisitos:
a) Aquisição de mercadorias de fornecedoras enquadradas na situação jurídica de "ativa" na RFB;
b) Emissão de nota fiscal de venda e registro das mesmas na contabilidade da empresa interessada;
c) Pagamento integral no preço via TED na conta corrente que as fornecedoras mantinhas nos bancos mais tradicionais do País;
d) Real ingresso da mercadoria no estoque da adquirente.

Argumenta que a obrigatoriedade de verificar a idoneidade de documentos e de regularidade da empresa seria do fisco e não do contribuinte. Em suas palavras: "não há nos autos qualquer documento ou outro meio de prova que vincule a empresa recorrente às fornecedoras de café, senão na condição de compradora das mercadorias que lhes foram vendidas". Entende que na condição de compradora, a regra era a utilização de uma figura conhecida no setor como "corretor de café" que intermediava as operações de compra e venda, não sendo comum a existência de relacionamento comercial entre o produtor e o adquirente dos produtos. Desta forma, não houve preocupação da empresa em buscar maiores informações a respeito de seus fornecedores. Ademais, argumenta que todas as operações de compra estariam devidamente registradas em sua contabilidade e escrita fiscal, fazendo prova em seu favor.
A autuação teria sido feita com base em meras suposições e em casos de fraude, conluio e simulação o ônus da prova seria da RFB. Os depoimentos colhidos pela Polícia Federal e pela Receita Federal não introduziriam a empresa autuada na constituição das fornecedoras ou mesmo na prática de atos de gestão dessas empresas. Estaria sendo indevidamente cobrada pelo não recolhimento de tributos de suas fornecedoras. Defende, portanto, que no seu caso estariam presentes todos os requisitos legais para validação dos créditos fiscais de PIS não cumulativos e que as compras foram realizadas de forma legal, com emissão de documento fiscal que foram juntados aos autos e, por essa razão, teria direito a todos os efeitos tributários da operação, conforme garante, o parágrafo único, do Artigo 82, da Lei nº 9.430, de 1962, o Artigo 217, do RIR e o Parágrafo 50, do artigo 43, da Instrução Normativa RFB n°1.183, de 2011.
Menciona, ainda, decisão do Ministro Luiz Fux (quando no STJ) que elencava requisitos para regularidade da aquisição dos créditos fiscais, quais sejam: a) aquisição de mercadorias de fornecedoras enquadradas na situação jurídica �ativa� junto à RFB (Relaciona, por amostragem, o nome de uma série de fornecedoras que estariam regulares na época da aquisição das mercadorias); b) emissão de nota fiscal de venda e registro das mesmas na contabilidade da empresa interessada; c) pagamento integral no preço via TED na conta corrente que as fornecedoras mantinham nos bancos mais tradicionais do País e d) real ingresso da mercadoria no estoque da adquirente.
Apesar de toda esta argumentação, há diferença entre a situação destes autos e a do precedente jurisprudencial citado. Esta última tutelou o adquirente que foi capaz de demonstrar a veracidade da operação de compra e venda efetuada. Desta forma, a parte não poderia ser prejudicada pela desconhecida inidoneidade de terceiro com quem contratou de boa-fé. No caso dos presentes autos, não se comprovou a veracidade das operações de compra e venda efetuadas entre a recorrente e seus �fornecedores�, conforme apurado pela fiscalização e confirmado pela decisão de primeira instância.
Contrariamente, restou evidenciado que a Recorrente adquiria o café de produtores pessoas físicas, sendo que as pessoas jurídicas intermediárias não compravam nem revendiam o produto. Apenas emitiam Notas Fiscais com o objetivo de gerar créditos de PIS e Cofins para a adquirente. Com base nas informações já descritas no início deste voto, as empresas fornecedoras, das quais foram glosados os créditos básicos, fizeram parte de investigações originadas na operação fiscal �Tempo de Colheita�, deflagrada pela Delegacia da Receita Federal do Brasil em Vitória/ES, em outubro de 2007, fruto da parceria entre o Ministério Público Federal, Polícia Federal e Receita Federal.
Estas operações concluíram que havia a prática de simulação de operações de compra de café de produtores rurais (pessoas físicas), mediante a utilização de pessoas jurídicas fictícias e/ou criadas com o fim específico de simular as compras como se fossem destas, denominadas de �pseudoatacadistas�, com a finalidade de gerar créditos indevidos da contribuição.
Do exame do Parecer produzido pela fiscalização, verifica-se que as operações simuladas foram provadas por meio de documentos, depoimentos e declarações das pessoas físicas e jurídicas que participaram do esquema fraudulento. A fiscalização demonstrou que as pessoas jurídicas que emitiram as notas fiscais, em valores elevados, não tinham capacidade financeira nem espaços físicos que permitissem operações em volumes compatíveis com atacado e valores movimentados, bem como a maioria delas eram inativas perante a Receita Federal ou declarou impostos em valores ínfimos. 
A movimentação financeira na conta bancária da pessoa jurídica fornecedora era apenas para dar aparente legalidade à operação de compra e venda inexistente entre esta e a recorrente. Constatou-se também que algumas contas eram movimentadas por intermédio de funcionários das próprias empresas exportadoras compradoras do café. As compras eram efetivadas diretamente junto aos produtores rurais/maquinistas pelos compradores dessas empresas e "guiadas" em nome de empresa �laranja�.
Ao se analisar o conjunto probatório trazido aos autos pelas partes constata-se que as provas trazidas pela fiscalização são contundentes no sentido de que a recorrente efetivamente participou, conscientemente, de um esquema fraudulento para burlar a legislação tributária, sobretudo no que diz respeito ao aproveitamento de créditos de PIS /Cofins de maneira indevida. 
Junto aos produtores rurais foi apurado que havia uma negociação direta, ou por meio de corretores, entre os produtores rurais e as empresas exportadoras, como a recorrente, porém, nas notas fiscais apareciam como pseudo compradores atacadistas intermediários, tais como: Colúmbia, Do Grão, V. Munaldi, JC Bins, e outros. Os produtores rurais, via de regra, não preenchiam as notas fiscais, o que ficava a cargo dos escritórios dos corretores e/ou compradores.
Os corretores de café confirmaram a utilização das pessoas jurídicas para intermediar, de forma ficta, a venda do café do produtor para a comercial atacadista, inclusive, com pleno conhecimento da empresa ora autuada de tais operações. Os corretores afirmaram que as próprias empresas tradicionais de exportação e industrialização do café passaram a dificultar a compra com nota fiscal do produtor rural, exigindo notas em nome de pessoas jurídicas.
Segundo os corretores, a Nicchio Sobrinho tinha pleno conhecimento, participava e se beneficiava do esquema fraudulento. Os dirigentes da recorrente não só sabiam de tudo, como estavam no controle, pois os documentos que foram apreendidos na própria empresa no curso da �Operação Broca�, comprovam que a empresa possuía um �controle diário de compras� de café onde registrava o nome do produtor/maquinista que havia vendido o café, bem como empresa de fachada usada para falsamente documentar a operação.
Tais conclusões encontram-se embasadas em uma série de elementos, os quais passa-se a comentar.

1. As Notas Fiscais de aquisição de café apresentadas pelo contribuinte, assim como sua escrituração contábil e fiscal não são capazes de afastar a acusação fiscal.
Contrariamente, o aproveitamento dos créditos depende efetivamente de todo os elementos de prova que devem ser apresentados pelo contribuinte, quais sejam: a) aquisição de mercadorias; b) emissão de Nota Fiscal de venda por parte do vendedor e seu registro na contabilidade do adquirente; c) pagamento do preço; e d) real ingresso da mercadoria no estoque da adquirente. A acusação fiscal não nega estes fatos, ao contrário concorda que foram realizados, mas relata com riqueza de detalhes, que tudo isto foi orquestrado para simular a verdadeira operação engendrada na compra do café, ou seja, foi colocado artificialmente entre o produtor rural e os verdadeiros adquirentes do produto, empresas atacadistas que só existiam para emissão de nota fiscal intermediária, com a única finalidade de permitir o aproveitamento indevido de créditos de PIS e Cofins. Esta conclusão não se trata de mera presunção, como alegado, mas sim encontra suporte fático que demonstrou a simulação nas operações de compra (informadas como tendo sido efetuadas de pessoas jurídicas atacadistas, mas que de fato eram realizadas de produtores pessoas físicas.
No quadro legal de regime não cumulativo, que então se instituía, passou a ser tributariamente interessante adquirir bens e serviços de pessoa jurídica, e não diretamente de pessoa física/produtor rural. Assim, optar por uma pessoa jurídica, no caso atacadista de café, em detrimento de um produtor rural pessoa física, pode situar-se de fato no domínio do assim chamado planejamento tributário do adquirente. Embora, claro, a introdução de um elo a mais na cadeia produtiva eleve os custos desse adquirente, pois aquele atacadista intermediário, além de seus custos operacionais normais, deverá recolher as contribuições incidentes sobre as receitas auferidas nas suas alíquotas normais (1,65% e 7,6%), podendo se creditar no percentual de apenas 35% do crédito, calculado com as mesmas alíquotas.
Evidencia-se, então, que a aquisição da mercadoria da Pessoa Jurídica, ao invés da aquisição direta do produtor rural, embora, resulte para o adquirente creditamento integral, o seu custo de aquisição necessariamente será maior. De qualquer forma, a escolha por uma forma, ou outra, poderá fazer parte de um planejamento tributário, sem qualquer óbice legal.
Situação bem diferente é aquela em que a pessoa jurídica atacadista introduz-se nesta cadeia sob os auspícios do adquirente, sob uma aparência de regularidade formal, apenas para gerar crédito para o comprador; porque, neste caso, o procedimento só gera uma vantagem global apreciável, para ambos, se este atacadista não cumprir com ônus tributário que lhe será próprio. Tal situação nada tem de planejamento tributário, tratando-se de pura fraude fiscal. As provas dos autos militam a favor de que esta situação tenha de fato ocorrido.
O primeiro ponto a ser ressaltado, quanto à auditoria fiscal levada a cabo pelas autoridades da Receita Federal, é que este procedimento se insere no bojo da operação fiscal �Tempo de Colheita�, que teve por motivação a discrepância vultosa entre valores financeiramente movimentados e valores declarados, por empresas atacadistas de café em grão, no período 2003/2007. A discrepância mencionada alcança a cifra de mais de 3 bilhões de reais (fl. 389. Parte da Representação Fiscal para Fins de Declaração de Inaptidão de CNPJ). Dentre as empresas que mantinham regularmente divergência entre valores movimentados e valores declarados, na maioria das vezes nem declarados, estão muitas das fornecedoras da recorrente.

2. Inaptidão ou Inexistência das Empresas Fornecedoras de Café da Recorrente
As pessoas jurídicas atacadistas, fornecedoras do contribuinte autuado, constituídas quase todas elas já em pleno regime da não cumulatividade, estiveram, quase sempre, em situação irregular, no período em que foram fiscalizadas, seja por omissão em relação as suas obrigações acessórias, seja em relação ao pagamento de tributos.
Conforme mencionado na decisão de primeira instância, grande parte das pessoas jurídicas diligenciadas nas operações �Broca� e �Tempo de Colheita�, foram mencionadas como fornecedores da Nicchio Sobrinho e tem sua data de constituição a partir do ano de 2002 (fl. 10.361). Destas empresas atacadistas diligenciadas, a Nicchio Sobrinho possuía notas fiscais de compra em valor superior a 120 milhões de reais, referentes unicamente ao período auditado (fls 188/189. Parte do Despacho Decisório). A tabela abaixo lista 10 empresas que constaram como fornecedoras da recorrente e foram identificadas pelas operações como tendo sido constituídas para atuar como �laranjas�, intermediando as compras do café a fim de propiciar a aquisição de mais créditos de PIS/Cofins para as empresas compradoras do produto. Estes dados foram retirados dos sistemas informatizados da Receita Federal do Brasil pelo relator da decisão de primeira instância.

Desse conjunto de empresas duas foram constituídas antes de 2002. De 2002 em diante, verifica-se uma explosão na formação de empresas atacadistas de Café, refletida nesta pequena amostragem. Coincidência, ou não, trata-se justamente do início do período da profunda reforma que sofreu a legislação regente das contribuições do PIS e da Cofins, que passou, de modo geral, do regime cumulativo para o regime não cumulativo.
A tabela abaixo foi retirada de informações contidas na contabilidade da empresa Nicchio Sobrinho, sendo relativa ao período de janeiro a março de 2008. Nela estão contidas somente as empresas que foram relacionadas pela Polícia Federal, Receita Federal e Ministérios Público Federal como comprovadamente atuantes neste mercado como �laranjas�.
Somente junto a empresas atacadistas fictícias identificadas nas operações, a Nicchio Sobrinho possuía Notas Fiscais de compra de café, em valor superior a 120 milhões de reais (Valores referentes apenas ao período auditado, conforme tabela fls 188/189).


No conjunto as empresas deste quadro movimentaram R$ 1,75 bilhão de Reais, mas praticamente nada recolheram de PIS/Cofins, no período de 2003/2007. A este quadro de incompatibilidade entre volume financeiro movimentado e total recolhido de tributos, acrescentado de situação de omissão e inatividade declarada inapta, nula, baixada ou suspensa, junta se mais um fato, constatado em diligências nas empresas, nenhuma das empresas diligenciadas possui armazéns, nenhum funcionário contratado e, nenhuma estrutura logística.
O que se espera de uma empresa atacadista de café é a existência de uma estrutura que a capacite movimentar grandes volumes de café. Ultrapassa qualquer limite de razoabilidade a inexistência de depósitos, funcionários e logística, encontrando, ao invés disso, escritórios estabelecidos �em pequenas salas comerciais de acomodações acanhadas�. Entretanto, ficou constatado em diligências nas empresas, nenhuma das empresas diligenciadas possui armazéns, nenhum funcionário contratado e, nenhuma estrutura logística (fl. 427).
A fiscalização exemplifica a exiguidade e precariedade das instalações constatadas nas empresas diligenciadas. Por exemplo, a sede da JC BINS, cujo nome fantasia é Cafeeira Colatina, ficava em um imóvel de 40 m², com equipamentos e material de escritório: somente uma mesa, um armário, poucas pastas, telefone, fax e um computador. Contudo, esta mesma atacadista de café movimentou mais de 149 milhões de reais apenas no período de 2006 a 2007.
A fiscalização fornece outro exemplo de precariedade das instalações, relatando detalhes sobre o estabelecimento da Nova Brasília Comércio de Café Ltda, onde a mesma exiguidade das instalações constatadas nas outras empresas diligenciadas se repetiu. Tratava-se de um imóvel de minguadas dimensões, com alguns equipamentos e material de escritório: duas mesas, duas cadeiras, um armário, meia dúzia de caixas, telefone, fax e um computador. Contrariamente à sua estrutura, a empresa movimentou mais de 300 milhões de reais, apenas no período de 2007 a 2009. Apenas como fornecedora da Nicchio Sobrinho teria negociado mais de 8 milhões de reais, apenas no período de janeiro a agosto de 2009.
Como mencionado pela decisão de primeira instância, aparentemente, �as autodenominadas "atacadistas" são empresas de fachadas, que se prestaram a uma simulação de uma operação de compra e venda de café, pois financeiramente movimentavam grandes somas, mas não tinham como operar com as mercadorias. Além do fato de ter, como se viu, um existência fantasmagórica do ponto de vista da tributação, descumprindo obrigações acessórias e também a principal, consistente em pagar tributo�. 

3. Depoimento das testemunhas
A impugnante alega que se o esquema ocorreu, não teria sido com sua conivência, que procurava tão somente adquirir café de pessoas jurídicas, afirmando nada ter a ver com qualquer fraude, ou prejuízo que as atacadistas, seus fornecedores, tenham perpetrado contra o Erário. Não é bem assim, como se verá na sequência.
O robusto quadro probatório levantado pela fiscalização conduz ao entendimento de que a autuada participava da fraude e não apenas atuava inocentemente na compra de café de pessoas jurídicas inidôneas. Retrata-se, abaixo, trechos de alguns depoimentos colhidos pela Polícia Federal e pela Receita Federal (vários trechos de depoimentos já foram transcritos no Acórdão recorrido. Procurou-se trazer aqui, alguns trechos diversos). Nos depoimentos prestados à Polícia Federal e transcritos no presente processo, vários deles mencionam a empresa recorrente, contrariamente ao argumentado na peça de defesa. Apenas a título de exemplificação transcreve-se abaixo um destes depoimentos:
Depoimento de Antônio Gava (Relatório Completo fls 389/418)
Esta testemunha foi inicialmente sócio e depois administrador da empresa Colúmbia Comércio de Café Ltda. Esta empresa, fundada em 08/06/2001, somente em 2008 teve aquisições no valor de R$ 6.240.049,07. A Columbia foi registrada com capital social subscrito de R$100.000,00 e tinha, inicialmente, como sócios o depoente, Antônio Gava (90% das cotas), e seu filho, Thiago Gava (10% das cotas). Em 2004, Thiago Gava transferiu todas as suas cotas para Leonardo dos Reis Silva (seu funcionário � armazenista - na empresa Cometa Armazéns Gerais, desde 2003) e, em 2005, Antônio Gava passou a maior parte de suas cotas (89%) para Leonardo e 1% delas para Josirley Souza Sassi, seu motorista entre 2005 e 2006. (Leonardo e Josirley possuíam baixa capacidade financeira e obtiveram, nos anos anteriores, rendimentos mensais abaixo do limite mensal de isenção do IRPF). Apesar disso, pai e filho continuaram a ser administradores da empresa. Tinha como endereço cadastrado Av. Silvio Avídos, n° 1.500, loja 04, Ed. Silvar Center, São Silvano, Colatina/ES.
Depoimento transcrito nos autos (fls. 400/401) corrobora a tese da auditoria de modo expresso, e esclarece o modus operandi das empresas envolvidas:
�4. Que a Colúmbia funciona como recebedora da nota fiscal do produtor e emissora da nota fiscal de saída, que vai para o real proprietário do café, ou melhor, o verdadeiro comprador de café; O real comprador de café adquire o produto do produtor rural por intermédio de corretores de café; Que os compradores de café efetuam depósitos nas contas correntes da Colúmbia, e esta efetiva o pagamento aos produtores rurais.�
(Destacou-se)
Antônio Gava (já citado sócio da Colúmbia) confirmou a mecânica de pagamentos da Nicchio Sobrinho aos produtores rurais e, simultaneamente, aos (pseudo) atacadistas. 
�(...) QUE, para pagar a NICCHIO SOBRINHO, mais precisamente para os sócios SÉRGIO, MAXUEL e JORGE, foi orientado por eles a vender nota fiscal, com vistas a possibilitar o creditamento das contribuições PIS e COFINS por parte da empresa. QUE, esclarecendo melhor, passou a fornecer a nota fiscal de sua empresa, em virtude da compra de café da NICCHIO SOBRINHO diretamente para o produtor; QUE, ficou acertado com os sócios da NICCHIO SOBRINHO que seria abatida da dívida de R$0,80 a R$1,00 por saca de café guiada por sua empresa (...). QUE, fazia contatos com SÉRGIO, MAXUEL e JORGE por telefone, (...) QUE, para pagamento dos produtores rurais de café adquirido pela empresa NICCHIO SOBRINHO, os sócios dessa empresa depositavam os valores em uma conta da COLÚMBIA e lhe mandavam posteriormente uma relação dos produtores de café que deveriam ser pagos, com os respectivos montantes discriminados.�
(Destacou-se)

E finaliza com a seguinte constatação:
�que na Cidade de Colatina e Região onde a Fiscalizada opera, existe mais de 80 (oitenta) empresas que ainda não foram atingidas pela presente Fiscalização e que continuam a operar como acima exposto. Muitas destas empresas foram constituídas depois que a presente fiscalização teve inicio, uma vez que os verdadeiros compradores do café não mais querem operar com as empresas "antigas", exigindo assim que fossem constituídas novas empresas, visando principalmente a comercialização da safra 2007/08 que de iniciar-se-á em abril/maio próximo.�
(Destacou-se)

O depoimento resume com coerência tudo o que a documentação extensa amealhada pela Fiscalização (e também pela Polícia Federal e pelo Ministério Público) e constante dos autos confirma. Fica claro, portanto, que a Nicchio Sobrinho Café tinha conhecimento do esquema ao adquirir o café de empresas inidôneas ou inexistente.
Ao contrário do que alega a recorrente, o Fisco provou o fato constitutivo do seu direito, demonstrando que a escrituração das notas fiscais não estava lastreada numa aquisição real da pessoa jurídica. De forma que não procede a alegação da recorrente de que a autoridade administrativa não teria demonstrado a inveracidade dos fatos registrados na sua contabilidade. Tampouco, poder-se-ia dizer que a recorrente não teria praticado a fraude diante de tantas provas coletadas pela fiscalização.
Desta forma, entende-se que restou demonstrada a ausência de validade das relações jurídicas de compra e venda de café entre a recorrente e seus fornecedores, assim como que existem provas efetivas de seu conhecimento e participação nas operações de simulação e conluio.



Do Regime de Apuração de PIS/Cofins não Cumulativos no Setor Agropecuário
A aplicação do regime de apuração não cumulativa da contribuição para o PIS/Pasep e Cofins, no setor agropecuário, é complexa. A maior parte das operações com café é multifásica. A primeira fase ocorre quando um produtor (pessoa física) vende seus produtos a uma pessoa jurídica (comercial atacadista, comercial varejista, agroindustrial ou cooperativa). Se a pessoa jurídica adquirente dos produtos estiver submetida ao regime de apuração não cumulativa, tem direito de apurar e deduzir os créditos do PIS/Pasep e da Cofins, que corresponderão, via de regra, às mesmas contribuições pagas na fase anterior.
O produtor rural (pessoa física) não é contribuinte, e sendo assim não havia pagamento de contribuições que permitisse apurar crédito a ser descontado na fase posterior. Portanto, as compras de produtos e mercadorias de pessoas físicas não geravam o direito de creditamento. A aplicação do regime da forma acima relatada provocava uma distorção no mercado. As pessoas jurídicas desse setor, que estivessem inseridas no regime de apuração não cumulativa da contribuição para o PIS/Pasep e da Cofins, rejeitavam a aquisição de produtos e mercadorias diretamente dos produtores pessoas físicas, porque estas aquisições provocavam um aumento do custo tributário de suas operações. 
Em consequência de alterações legislativas, a possibilidade de apuração e desconto dos créditos presumidos foi expandida para as aquisições efetuadas com a suspensão de incidência. Vale ressaltar o fato de que o crédito presumido, além de ser em valor inferior ao chamado crédito ordinário, não pode ser objeto de ressarcimento e nem de compensação, sendo especificamente destinado à dedução com débitos tributários da mesma espécie contributiva, apurados em fases posteriores. Este entendimento foi formalizado por meio do Ato Declaratório Interpretativo SRF nº 15, de 2005.
Uma vez que o crédito presumido, além de ser em valor menor que o normal, não pode ser ressarcido e nem compensado, a exportação dos produtos adquiridos com esse tipo de crédito deixa de oferecer a possibilidade de ressarcimento ou compensação que ocorre em relação aos créditos normais. Assim, ao final, os grandes prejudicados são os pequenos produtores rurais e as pessoas jurídicas que vendem produtos com suspensão de incidência. Assim sendo, as grandes empresas exportadoras passaram à prática de adquirir produtos e mercadorias de empresas �intermediárias� (que na sua grande maioria, como já se disse, são empresas de fachada) porque essas são (em tese) contribuintes da do PIS/Pasep e da Cofins em relação às receitas de vendas desses produtos e mercadorias. E as contribuições que deveriam ser pagas por essas �intermediárias�, na fase anterior, geram o crédito ordinário de 9,25% ao invés do crédito presumido de 3,238% sobre o valor das aquisições. Os pequenos produtores, para não ficar fora do mercado, são compelidos a vender para estas �intermediárias�, cuja única finalidade é produzir créditos apurados com base no percentual de 9,25%, os quais serão ressarcidos nas exportações. No ramo do café, onde as exportações atingem um grande percentual da produção, este fato produz montantes realmente muito elevados de créditos que podem ser ressarcidos e/ou compensados. 
Os expedientes descritos trazem para as empresas que deles se valem duas vantagens cumulativas: além da majoração indevida do crédito gerado, permitem a burla da restrição à compensação e ao ressarcimento imposta aos créditos presumidos. 
Outra estratégia usada consiste no fato de se adquirir o café de cooperativas e cerealistas como se fossem para revenda. Assim, nos termos da legislação de regência, as vendas devem ser efetuadas sem a suspensão das contribuições para o PIS/Pasep e Cofins, o vendedor fica obrigado ao pagamento dessas contribuições. No entanto, a empresa vendedora (muitas vezes uma cooperativa), mesmo informando na nota fiscal que efetuou a venda �sem suspensão�, ao preencher o Dacon respectivo considera a venda como se fosse �com suspensão�, ou seja, como se fosse para industrialização e não para revenda, não pagando a contribuição devida. Quando questionada por uma autoridade fiscal ela simplesmente responde que errou ao emitir a nota fiscal. A questão é que esse fato se repete em praticamente todas as notas fiscais emitidas para um determinado grupo de empresas, todas elas grandes exportadoras, o que induz a se acreditar na existência de acordo escuso entre vendedores e compradores no sentido de se produzir ilegalmente créditos a serem ressarcidos, o que gera enorme prejuízo aos cofres públicos.



Dos Créditos na Aquisição de Café de Cooperativas
A autoridade fiscal, após fazer um diagnóstico detalhado das aquisições efetuadas pela empresa diretamente de pessoas físicas, produtores rurais de café (conforme analisado no tópico anterior), concluiu que nestas aquisições a recorrente faz jus a parcela do crédito presumido do PIS e Cofins que pleiteava (nos termos do art. 8º, da Lei nº 10.925, de 2004). 
Portanto, nestas aquisições de café in natura efetuadas diretamente de produtores rurais, mas com intermédio da interposição fraudulenta de pseudoatacadistas, a recorrente beneficiava este café in natura para venda no mercado externo. Concluiu-se, assim, que o contribuinte exercia a produção agroindustrial, consistente no exercício cumulativo das atividades de padronizar, beneficiar, preparar e misturar tipos de café para definição de aroma e sabor (blend) ou separar por densidade dos grãos, com redução dos tipos determinados pela classificação oficial, relativamente aos produtos classificados no código 09.01 da NCM (art. 6º da IN SRF nº 660/2006).
A partir daí, ao analisar os créditos decorrentes das aquisições de café oriundos de cooperativas de produção rural, a fiscalização concluiu que as vendas deveriam ter sido efetuadas com suspensão da incidência do PIS e da Cofins e que o contribuinte somente teria direito ao crédito presumido, efetuando a glosa dos créditos integrais apropriados pelo recorrente. Assim se pronunciou a fiscalização:
�Desse modo, a NICCHIO SOBRINHO preenche os requisitos estabelecidos para a aplicação da suspensão nas compras de café efetuadas com as cooperativas, a saber:
a) apura IRPJ com base no lucro real;
b) exerce atividade agroindustrial definida no art. 6°, II; e
c) utiliza o café adquirido com suspensão como insumo na fabricação de produtos de que trata o inciso I, do art. 5°.�
(...)
�Nota-se, também, que o contribuinte adquire café de pessoas físicas a apura crédito presumido sobre estas aquisições, operações que somente dão direito ao crédito presumido quando tratam de insumos, confirmando que o contribuinte adquire café como insumo para o beneficiamento. Resta claro, portanto, que o contribuinte encontrava-se obrigado a apurar apenas crédito presumido sobre as aquisições das cooperativas. Nota-se que o contribuinte apura parte das aquisições como crédito presumido e parte das aquisições como crédito integral ), inclusive há caso em que as aquisições da mesma cooperativa são consideradas ora como crédito presumido, ora como crédito integral. 0 não cumprimento pela cooperativa da obrigação acessória de registrar na nota fiscal a observação de que a saída é com suspensão não permite ao adquirente aproveitar-se do crédito integral. Ainda é importante ressaltar que as receitas das cooperativas decorrentes da comercialização da produção dos cooperados não integram a base de cálculo do PIS e da COFINS, portanto, quando a cooperativa não dá saída com suspensão, não recolhe tributos sobre estas receitas, dai o motivo pelo qual a lei prevê apenas o crédito presumido ao adquirente das cooperativas (art. 15 da MP n°2158-35/2001). Desta forma, a parte das aquisições de café efetuadas de cooperativas com crédito integral foram glosadas, adicionando-se em seu lugar o crédito presumido previsto no art. 8° da lei 10925/04. A planilha fl. 96 apresenta a lista de notas fiscais enquadradas na situação anterior.�(fl. 187/188)

Quando da Ação Fiscal, o contribuinte foi intimado a detalhar seu processo produtivo. Na ocasião, a empresa assim se pronunciou:
�Informamos que a empresa é uma produtora na concepção da lei, uma vez que em relação aos produtos classificados no código 0901.11.10 (Café em grãos), adota o exercício cumulativo das atividades de padronizar, beneficiar, preparar e misturar tipos de café para definição de aroma e sabor (blend) e separar por densidades de grãos, com redução dos tipos determinados pela classificação oficial.�

Em sua Manifestação de Inconformidade, entretanto, a contribuinte altera sua declaração. Argumenta que não é um típico beneficiador de café, na concepção da lei. Sua atuação seria no sentido de adquirir os grãos beneficiados e atuar somente como revendedor de café. Nesta condição, não teria ao crédito presumido, e sim ao crédito integral. 
Argumenta que sua principal atividade seria a revenda de café já beneficiado. Para tanto traz como prova, uma amostra das notas de aquisição das cooperativas (nas quais não consta o carimbo indicativo da suspensão do PIS e da Cofins). Juntamente com a apresentação destes documentos, defende a tese da existência de três etapas na comercialização do café, quais sejam (resumidamente):
1ª) a compra do produto in natura; 
2ª ) o beneficiamento transformando o café in natura em "café cru em grão"; e 
3º) a revenda do "café cru em grão" pela recorrente. Entende que, no máximo, exerceria sobre o produto algum rebeneficiamento, o qual não atingiria as condições cumulativas previstas no art. 6º da IN SRF nº 660, de 2006.
Afirma que atuaria nesta 3ª etapa, o que caracterizaria simples revenda.
Cabem duas observações sobre este tema: 1) a tese das três etapas não é conhecida como atividade tradicional deste mercado de café; 2) não foram trazidas aos autos quaisquer demonstrações ou comprovações desta forma de atuação alegada pela empresa.
Nesta situação, cabe lembrar que para estes casos, o ônus da prova é do contribuinte. Primeiro porque alterou fato por ele informado e que fora confirmado pela fiscalização. Segundo porque se trata de apuração de pedido de restituição/compensação de crédito de PIS e Cofins, cuja certeza e liquidez deve ser comprovada por o pleiteia. Assim dispõe os art. 333, inc. I, do Código de Processo Civil e art. 170, do Código Tributário Nacional:
Código de Processo Civil
�Art. 333. O ônus da prova incumbe:
I ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;�

Código Tributário Nacional
�Art. 170. A lei pode, nas condições e sob as garantias que estipular, ou cuja estipulação em cada caso atribuir à autoridade administrativa, autorizar a compensação de créditos tributários com créditos líquidos e certos, vencidos ou vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda pública.�
(Destacou-se)

Observa-se, ainda, em relação à tese das três etapas do processo produtivo do café, mencione-se que não existem óbices de que qualquer contribuinte, ou membro da cadeia produtiva do café, realize as três conjuntamente, ou somente duas delas, ou até mesma uma em cada elo. Esta situação relatada como usual do mercado de café, mostra-se apenas uma afirmação, desprovida de qualquer comprovação, não trazendo nenhum elemento capaz de alterar a realidade verificada in loco pela fiscalização e confirmada pela parte e, consequentemente alterar a base legal utilizada pelo Despacho Decisório (fls 182/195).
Em assim sendo, não há como se contestar a apuração realizada pela fiscalização e confirmada pelo Acórdão recorrido. A legislação que trata da suspensão do PIS e Cofins e do consequente aproveitamento do crédito presumido, assim dispõe:
Lei nº 10.925, de 2004
�Art. 9º. A incidência da Contribuição para o PIS/Pasep e da Cofins fica suspensa no caso de venda:
I. de produtos de que trata o inciso I, do §1º, do art. 8º desta Lei, quando efetuada por pessoas jurídicas referidas no mencionado inciso;
II. de leite in natura, quando efetuada por pessoa jurídica mencionada no inciso II, do §1º, do art. 8º, desta Lei; e
III. de insumos destinados à produção das mercadorias referidas no caput do art. 8º desta Lei, quando efetuada por pessoa jurídica ou cooperativa referidas no inciso III do §1º do mencionado artigo.
§1º O disposto neste artigo:
I. aplica-se somente na hipótese de vendas efetuadas à pessoa jurídica tributada com base no lucro real; e
II. não se aplica nas vendas efetuadas pelas pessoas jurídicas de que tratam os §§6º e 7º do art. 8º, desta Lei.
§2º A suspensão de que trata este artigo Aplicar-se-á nos termos e condições estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal SRF.�
(Destacou-se)

A suspensão não é uma opção dos contribuintes, ao contrário, estando atendidas as condicionantes impostas pela lei, a suspensão do PIS e Cofins é obrigatória. Note que o §2º, autoriza que a Secretaria da Receita Federal estabeleça termos e condições para aplicação da suspensão. Neste sentido foi editada a Instrução Normativa SRF nº 660, de 2006, a qual regulamentou a suspensão das contribuições e o aproveitamento do crédito presumido. Esta Instrução Normativa estabeleceu alguns regramentos para o cumprimento da suspensão nas aquisições de café para beneficiamento e determina que a suspensão na aquisição era obrigatória (art. 4º). A ausência da expressão "Venda efetuada com suspensão da Contribuição para o PIS/Pasep e da Cofins" em algumas Notas Fiscais de aquisição não são elemento suficiente para fazer prova de que o produto não foi adquirido com suspensão. Pode ter havido somente um descumprimento de uma obrigação acessória.
Em seu recurso a contribuinte também afirma a "impossibilidade jurídica de aproveitamento do crédito presumido em duplicidade na cadeia do café". Em síntese aduz que tendo a cooperativa já aproveitado do crédito presumido nas aquisições do café do produtor rural este crédito só pode ser aproveitado uma vez, cabendo o crédito integral para a recorrente que adquiriu o café da cooperativa. 
A primeira afirmação de que não há previsão legal para aproveitamento do crédito presumido em duplicidade está correta, em virtude da própria sistemática do sistema de créditos. No caso, o §2º, do art. 3º, da já mencionada IN nº 660, de 2006 prevê que nestas situações, quando a cooperativa utilizou-se do crédito presumido na aquisição do produtor rural e efetuou a venda com suspensão, caso dos autos, ela deve estornar estes créditos apropriados na aquisição. Portanto. a segunda afirmação de que a recorrente poderia apropriar-se integralmente do crédito de PIS e Cofins, não corresponde à realidade do sistema.
Há que se considerar que, demonstrada nos autos a incapacidade da quase totalidade dos fornecedores de café de operacionalizar as vendas consignadas nas notas fiscais que lastreiam o crédito solicitado, reputam-se não confirmadas tais operações e, via de consequência, impõe-se o indeferimento do crédito sobre elas apropriado, em virtude da ausência dos pressupostos de liquidez e certeza, imprescindíveis para sua legitimação, e, nos casos de pedido de ressarcimento de crédito oriundos de PIS/Pasep ou Cofins não cumulativas ou a sua utilização deste em compensação, cabe à empresa comprovar, de forma inequívoca, que realmente faz jus ao crédito que requer ou utiliza, sob pena de indeferimento total do pedido e não homologação ou homologação parcial da compensação declarada. 
Por todo o exposto, entende-se existir nos autos provas efetivas da inexistência dos créditos apresentados e, portanto, corretos o indeferimento dos pedidos de ressarcimento e não homologação ou homologação parcial das compensações declaradas, sendo, também, válidos os lançamentos constituindo os créditos tributários não recolhidos e a aplicação das penalidades cabíveis. Devendo, portanto, permanecer mantidas as glosas de créditos apropriados pelo contribuinte e a manutenção do crédito presumido apropriado pela fiscalização.



Da Multa Qualificada
Em relação à qualificação da multa, entende que esta careceria de respaldo fático, pois não haveria nos autos comprovação de que a recorrente estivesse envolvida nos esquemas de fraude detectados pela Polícia Federal. A recorrente acredita que demonstrou através de acervo documental, o preenchimento dos requisitos objetivos necessários à certificação da validade do crédito fiscal adquirido: (i) a regularidade das fornecedoras no CNPJ e no Sintegra, (ii) a existência de nota fiscal de venda idônea, (iii) a realização de pagamento em conta corrente e a (iv) real entrada física da mercadoria no estoque. 
Defende, ainda, que a aplicação deste tipo de penalidade violaria os princípios da proporcionalidade e do não confisco.
Desta forma, requer que a improcedência da aplicação da multa qualificada de 150%.
Quanto à questão da existência de fraude ou dolo, estas já foram exaustivamente enfrentadas quando da análise do mérito. Isto porque a exigência do presente lançamento só se sustenta ante a comprovação da prática simulatória de adquirir o produto diretamente de produtores rurais com a inserção fictícia do pseudo-atacadista.
O dolo restou caracterizado e enseja a qualificação da penalidade nos exatos termos do art. 44, §1º, da Lei nº 9.430, de 1996.
�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;
(...)
§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.
(Destacou-se)

Por sua vez assim dispõe a Lei nº 4.502, de 1964:
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.
Art. 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou jurídicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos arts. 71 e 72.

O procedimento sistemático de contribuir para a emissão dessas notas fiscais e depois se utilizar dos créditos básicos do PIS e Cofins, que como se sabe são superiores ao crédito presumido a que faz jus (este foi reconhecido pela fiscalização, cabe ressaltar), caracteriza o dolo, consistente na intenção de impedir ou ao menos retardar o conhecimento, por parte do Fisco, de todas as características essenciais do fato gerador, com vistas a reduzir o montante do tributo devido e evitar ou diferir o seu pagamento. Daí a fraude, cominada com a multa no percentual de 150%.
Para que o julgador administrativo avalie a argumentação de inconstitucionalidade da norma em decorrência do suposto caráter confiscatório da multa aplicada ou de violação dos princípios proporcionalidade e da razoabilidade haveria necessariamente que adentrar no mérito da constitucionalidade da lei que estabelece a mencionada sanção, o que se encontra vedado pela Súmula nº 2 do Carf:
Súmula nº 2: �O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária�.

Incabível, portanto, acolher nesta esfera de Poder qualquer argumento que implique invasão às competências reservadas ao Poder Judiciário.

Apesar da improcedência dos argumentos levantados pela recorrente, apreciando a legislação de regência, verifica-se a alteração das normas no decorrer do tempo existente entre a autuação e o presente julgamento. No tocante à multa qualificada de 150%, o art. 44 da Lei 9.430, de 1996, e suas várias alterações, condiciona a aplicação desse percentual aos casos de sonegação, fraude ou conluio (conduta qualificada). No entanto, com a alteração promovida pela Lei nº 14.689, de 2023, ficou estabelecido que a multa qualificada deverá ser lançada no montante de 100% sobre a totalidade ou a diferença de imposto ou de contribuição objeto do lançamento de ofício. A multa de 150% passa a ser aplicável apenas nos casos em que verificada a reincidência do sujeito passivo. Vejamos o dispositivo com a nova redação:
Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996
�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;
(...) 
VI..100% (cem por cento) sobre a totalidade ou a diferença de imposto ou de contribuição objeto do lançamento de ofício;
VII. 150% (cento e cinquenta por cento) sobre a totalidade ou a diferença de imposto ou de contribuição objeto do lançamento de ofício, nos casos em que verificada a reincidência do sujeito passivo.
§1º-A. Verifica-se a reincidência prevista no inciso VII do § 1º deste artigo quando, no prazo de 2 (dois) anos, contado do ato de lançamento em que tiver sido imputada a ação ou omissão tipificada nos arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502, de 30 de novembro de 1964, ficar comprovado que o sujeito passivo incorreu novamente em qualquer uma dessas ações ou omissões.
§1º-B. (VETADO)
§1º-C. A qualificação da multa prevista no § 1º deste artigo não se aplica quando: 
I. não restar configurada, individualizada e comprovada a conduta dolosa a que se referem os arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502, de 30 de novembro de 1964; (Incluído pela Lei nº 14.689, de 2023) 
II. houver sentença penal de absolvição com apreciação de mérito em processo do qual decorra imputação criminal do sujeito passivo; e
(...)�
(Destacou-se)


Ademais, a alteração do inciso VI do §1º do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, pela Lei nº 14.689, de 2023, ao reduzir a multa de 150% para 100%, atrai a aplicação da retroatividade benigna prevista no art. 106, II, �c�, do CTN, porquanto lei nova aplica-se a ato ou fato pretérito, no caso de ato não definitivamente julgado, quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente à época da prática da infração. 
O tema da retroatividade, disposto no inciso II do art. 106, do Código Tributário Nacional, foi tratado pela ela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Sobre o assunto observe-se o trecho do Parecer SEI nº 3950/2023/MF:
PARECER PÚBLICO. AUSÊNCIA DE HIPÓTESE QUE JUSTIFIQUE QUALQUER GRAU DE SIGILO. ARTIGO 6º, INCISO I DA LEI Nº 12.527, DE 18 DE NOVEMBRO DE 2011. DECRETO Nº 7.724, DE 16 DE MAIO DE 2012. VIGÊNCIA DA LEGISLAÇÃO TRIBUTÁRIA. APLICAÇÃO DA LEGISLAÇÃO TRIBUTÁRIA. 
Consulta da Coordenação de Estratégias Judiciais da Fazenda Nacional nos termos da Portaria PGFN nº 1.005, de 30 de junho de 2009. Trata-se da análise jurídica acerca da extensão dos efeitos da alteração promovida pela Lei nº 14.689, de 20 de setembro de 2023, no art. 44 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996. Eficácia da redução da multa. 
O inciso VI, § 1º, do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, deve ser aplicado, retroativamente, tratando-se de ato não definitivamente julgado, consoante o artigo 106, inciso II, alínea �c�, do Código Tributário Nacional. A verificação de reincidência prevista n o inciso VII, § 1º do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, dá-se apenas a partir dos novos parâmetros legais, portanto, as multas anteriores a modificação legislativa devem ser enquadradas na hipótese do inciso VI, § 1º do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996. Referências legais: Art. 106, II, c do Código Tributário Nacional. Art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996. Precedentes da PGFN: Parecer SEI nº 3407/2023/MF; Parecer PGFN/CDA/CAT/N° 2237/2006 e Parecer PGFN/CAT/CDA nº 1961/2008.
(Destacou-se)

Portanto, o percentual de 150%, deverá ser aplicado somente no caso de reincidência, ou seja, quando ficar comprovado que o sujeito passivo, no prazo de 2 (dois) anos, contado do lançamento anterior, incorreu novamente em conduta qualificada por sonegação, fraude ou conluio.
Assim, as multas anteriores à modificação legislativa devem ser enquadradas na hipótese do inciso VI, §1º, do art. 44, da Lei nº 9.430, de 1996, o qual estabelece a multa em 100% sobre a totalidade ou a diferença de imposto ou de contribuição objeto do lançamento de ofício Além do mais, a imputação de penalidades tributárias são matérias de ordem pública, nos termos do art. 2º, parágrafo único, I, VI e IX da Lei nº 9.784, de 1995 e, portanto, o julgador tem a prerrogativa da conhecê-las de ofício.
Neste sentido, cita-se o precedente deste Conselho:
ASSUNTO: OBRIGAÇÕES ACESSÓRIAS
Data do fato gerador: 10/07/2013
RETROATIVIDADE BENIGNA. MATÉRIA DE ORDEM PÚBLICA. APLICAÇÃO DE OFÍCIO.
A lei aplica-se a ato ou fato pretérito, ainda não definitivamente julgado, quando deixe de defini-lo como infração. Constituindo matéria de Ordem Pública, deve ser aplicada de ofício. Recurso Voluntário Provido 
Acórdão nº 3402-007.583. Julgado em: 30 de julho de 2020 Processo nº 10711.728072/2013-85. Relator: Conselheiro Sílvio Rennan do Nascimento Almeida. 

Diante do exposto, deve ser reduzido de ofício o percentual da multa qualificada lançada de 150% para 100%, com base nas alterações promovidas pela Lei nº 14.689, publicada em 20 de setembro de 2023.


Do Pedido de Diligência
A Recorrente reitera seu pedido de realização de diligência. Argumenta existir a necessidade de buscar informações a respeito das seguintes questões:
i) conferencia de todas as suas compras, em especial analisando as Notas Fiscais dos fornecedores,
ii) avaliação dos comprovantes de pagamento das operações de compra realizadas através de depósito bancário na conta corrente das empresas;
iii) confirmar os cadastros das pessoas jurídicas atacadistas de café, junto à Receitas Federal e a Receita Estadual, no período em que ocorreram aquisições de bens.
Argumenta a peça de defesa que a diligência também seria importante para "conferência da legalidade das aquisições provenientes do estado de Minas Gerais, principalmente do Município de Manhuaçu".
As questões colocadas como motivadoras para o deferimento do pedido de diligência não se mostram pertinentes. Isto porque as informações mencionadas já foram exaustivamente demonstradas seja no lançamento fiscal, seja por intermédio de sua própria defesa. 
Não há questionamentos quanto à existência das Notas Fiscais emitidas pelos fornecedores. A fiscalização reconhece a sua existência, tendo sido elas utilizadas para o cálculo matemático das glosas e dos lançamentos. Nesta questão o contribuinte não impugnou qualquer questão relativa a estes cálculos, restringindo a discussão somente quanto ao direito ao crédito. 
Da mesma forma, não há relevância na pesquisa da existência dos pagamentos, depósitos bancários e cadastros, ativos ou não, junto as Receitas Federal e Estadual. De igual forma, a fiscalização não negou a existência dos pagamentos, depósitos bancários e as situações cadastrais e não diferenciou os tipos de operações em razão do local de sua aquisição, seja em Colatina, Manhuaçu ou outro município qualquer.
Desta forma, não há como se acolher o pedido de diligência proposto, em razão de já constarem dos autos elementos necessários e suficientes para permitir a realização do julgamento das questões envolvidas no processo.



Conclusão
Diante do exposto, voto por negar provimento ao Recurso Voluntário reconhecendo, de ofício, a redução do percentual da multa aplicada para 100%, em razão de determinação legal (artigo 14, da Lei nº 14.689, de 2023).

(documento assinado digitalmente)
Ana Paula Giglio
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COFINS. NAO CUMULATIVO. CREDITOS. AQUISICOES DE
PESSOAS JURIDICAS. NAO CARACTERIZACAO DA BOA-FE.
Havendo elementos para descaracterizar a boa-fé do adquirente e a
regularidade e efetividade das operagdes, afasta-se a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica (STJ) a respeito.

COFINS. CREDITOS DA NAO CUMULATIVIDADE.
AGROINDUSTRIA. INSUMO. AQUISICOES DE CAFE EM
OPERACOES SUJEITAS A SUSPENSAO DE CONTRIBUICOES.
CREDITOS PRESUMIDOS.

O café in natura utilizado como insumo por empresa que industrializa
mercadorias destinadas a alimentacdo humana, adquirido de pessoas fisicas,
cerealistas, cooperativas de producdo agropecudria e pessoas juridicas cuja
atividade seja a producdo agropecuaria gera créditos presumidos no regime da
ndo cumulatividade, entretanto, o beneficiamento do café ndo se enquadra no
conceito de producao, sendo obrigatdria a suspensdo da incidéncia do PIS e da
Cofins nas vendas de café beneficiado.

COFINS. NAO CUMULATIVO. CREDITOS SOBRE DISPENDIOS
VINCULADOS A RECEITAS DE EXPORTAC}AO DE MERCADORIAS
ADQUIRIDAS COM FIM ESPECIFICO DE EXPORTACAO. NAO
CABIMENTO.

Os dispéndios vinculados as receitas de exportacdo de mercadorias adquiridas
com fim especifico de exportacdo ndo geram direito ao crédito da contribuicao,
por expressa vedacao legal.

MULTA QUALIFICADA. OFENSA A PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS. IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE. INVASAO
DE COMPETENCIA DE PODER. SUMULA CARF.

Para que o julgador administrativo avalie a proporcionalidade, a razoabilidade
e o carater confiscatorio de imposicdo de penalidade qualificada haveria
necessariamente que adentrar no mérito da constitucionalidade da lei que a
estabelece, o0 que se encontra vedado pela Siumula n° 2 do Carf.

Stmula n° 2 do Carf- O Carf ndo é competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade de lei tributaria.

MULTA QUALIFICADA. PERCENTUAL DE 150%. ALTERACAO
PARA MULTA MAJORADA DE 100%. RETROATIVIDADE
BENIGNA. APLICACAO.

A modificacdo legislativa que reduziu a multa de 150% para 100% atrai a
aplicacdo do art. 106, II, “c”, do CTN, porquanto lei nova aplica-se a ato ou
fato pretérito, no caso de ato ndo definitivamente julgado, quando lhe comine
penalidade menos severa que a prevista na lei vigente a época da préatica da
infracdo.

Vistos, relatados e discutidos 0s presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar
provimento ao Recurso Voluntario, reduzindo o percentual da multa qualificada de 150% para
100%, em razéo de determinacdo legal.
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(documento assinado digitalmente)

Ana Paula Giglio — Relatora e Presidente Substituta

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Leonardo Correia Lima
Macedo, Laércio Cruz Uliana Junior, George da Silva Santos, Celso Joseé Ferreira de Oliveira,
Mateus Soares de Oliveira e Ana Paula Giglio.

Relatorio

Trata-se de Recurso Voluntario interposto em face do Acérddo n° 12-055.679
exarado pela 172 Turma da Delegacia de Julgamento da Receita Federal do Brasil do Rio de
Janeiro I, em sessdo de 09/05/2013, que julgou, por unanimidade de votos, improcedente a
Manifestacéo de Inconformidade apresentada pela contribuinte acima identificada.

A contribuinte apresentou pedido de reconhecimento de direito creditorio
(ressarcimento), no valor R$ 322.287,49, referente ao Cofins ndo cumulativo, relativo ao 1°
trimestre de 2010 (fls. 04/18) para fins de compensagdo com outros tributos.

Concluiu a Delegacia de origem pelo ndo reconhecimento integral do direito
creditorio relativo a ndo cumulatividade do Cofins, apurados no 1° trimestre de 2010.

A interessada apresentou a Manifestacdo de Inconformidade (56/141) proposta
contra a Informacdo Fiscal n° 13, de 17/02/2012 (do qual faz parte o Despacho Decisério — fl. 26).
Permanece em lide, portanto, o valor glosado para todo o 1° trimestre de 2010, que resultou
no total de R$ 322.287,49.

Insurgiu-se a parte contra esta decisdo, manifestando-se contra o0s seguintes
pontos:

1. a titulo de preliminar, requer a nulidade do MPF por supressdo do
contraditorio e da ampla defesa. Argumenta que a andlise realizada estaria descumprindo o
dever legal da Administracdo, uma vez que seus termos teriam se embasado em procedimentos
insuficientemente instruidos e incompletos para julgamento (6rgéo de fiscalizagdo teria se valido
de elementos de prova extraidos de outros processos administrativos, 0s quais a Recorrente ndo figurou
na condicdo de parte, ndo tendo participado da produgdo das provas, inclusive da tomada dos
depoimentos);

2. haveria inconsisténcia no Auto de Infracéo;

3. natureza da atividade operacional desempenhada - ao adquirir café cru em
gréo, a recorrente o revende no mercado externo Em alguns casos, antes da revenda, o beneficia,
sem o exercicio cumulativo das atividades de padronizar, beneficiar, preparar e misturar tipos ou
separar por densidade dos graos;

4. a atividade operacional da empresa daria direito a integralidade dos
créditos - o adquirente das sociedades cooperativas de producdo agropecuaria teria direito ao
aproveitamento integral dos créditos da contribuicdo, pois estas ndo tém direito a manutencao
dos créditos ordinarios originados da aquisi¢ao de bens e servigos;

5. 0 insumo destinado a revenda seria o “café cru em grao”;
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6. a glosa dos créditos fiscais das contribuicGes teria ocorrido em funcdo da
aplicacéo equivocada da legislagéo ao caso concreto;

7. vinculacdo do crédito a cadeia produtiva do café. Explica que a cadeia
produtiva do café a ser exportado pressupde trés etapas;

8. a primeira etapa seria a venda de café pelo produtor rural (pessoa fisica).
Nestes casos ndo ha incidéncia de Cofins sobre a venda para cooperativa. Por sua vez, a venda de
pessoa juridica (cerealista, agropecuéria e sociedade cooperativa) para cooperativa de produtos do
cédigo NCM 0901, faz-se mediante suspensdo da exigibilidade;

9. 0 adquirente necessita preencher os requisitos legais para que a suspensao
de exigibilidade da Cofins seja aplicavel: ser empresa declarante pelo lucro real, que exerca
alguma das atividades previstas em lei, e utilizacdo do produto in natura ou insumo na fabricacao
de produtos classificados no capitulo 9, do Sistema Harmonizado;

10. a segunda etapa seria 0 processo de industrializacdo do café in natura. Em
virtude da suspensdo de exigibilidade da Cofins na etapa anterior, as sociedades cooperativas de
producdo agropecudria tem direito ao aproveitamento presumido dos créditos da
contribui¢do, visto que produzem “café cru em gréo”;

11. a sociedade cooperativa de producdo agropecudria (inclusive agroindustrial),
adquirente na 1°* etapa, e fornecedora em um segundo momento, vende “café cru em grao”
beneficiado para empresa exportadora, papel este desempenhado pela empresa recorrente;

12. a recorrente, atuando como adquirente do café beneficiado teria direito ao
aproveitamento do crédito integral, nos casos em que a venda decorre de ato nao
cooperativo;

13. a terceira etapa seria a venda do café cru em grdo para o mercado
exterior, a qual teria a manutencdo dos créditos integrais da Cofins. Nos casos em que a
venda decorre de ato cooperativo, adquirente também teria direito ao aproveitamento do
crédito integral, com ajustes na base de calculo;

14. a autoridade fiscal teria desconsiderado uma das etapas do processo
produtivo do café, mais especificamente, a 2* etapa;

15. somente na saida do café in natura, destinado a utilizacdo como insumo de
producdo do café cru em gréo, seria obrigatoria a suspensédo da exigibilidade da Cofins.
Desta forma, o aproveitamento do crédito presumido ocorreria apenas na segunda etapa (nio
sendo o caso da inconformada que atua na terceira etapa);

16. inexisténcia de responsabilidade solidaria entre a contribuinte e as empresas
atacadistas de café fornecedoras de mercadorias;

17. aplicagédo indevida da multa qualificada em razdo da inexisténcia de dolo
ou fraude que justifique sua aplicagdo além do principio do ndo confisco.

Cita legislacao, doutrina e jurisprudéncia que julgou cabivel a fim de justificar
seus pleitos. Requer o retorno dos autos a origem para que seja aferida “a integralidade das
aquisicdes de café de pessoas juridicas no ano de 2010” (diligéncia), e, posteriormente, requer o
reconhecimento integral do direito creditério pleiteado e a homologagdo das Per/Dcomps
correspondentes.
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Em 09/05/2013, a 172 turma da DRJ Rio de Janeiro | proferiu o acérddo n® 12-
055.679 no qual foi indeferida, por unanimidade, a Manifestacdo de Inconformidade
apresentada pela interessada, mantendo os termos do Despacho Decisorio.

Irresignada, a parte recorreu a este colegiado, através do Recurso Voluntério de fls
17.177/17.263, no qual alegou em sintese as mesmas questdes, as quais acrescentou 0s seguintes
elementos:

- Nulidade do Auto de Infragdo e do Aco6rddo de Manifestacdo de
Inconformidade, em face do que considera ser cerceamento ao seu direito de defesa e ao
contraditorio. Isto porque teriam sido utilizados os depoimentos de testemunhas colhidos “a sua
revelia”, uma vez que nao teria tido a oportunidade de participar da producao desta prova;

- Nulidade da decisao recorrida por ter se utilizado de provas ilicitas, pois teria
se valido, em alguns de seus trechos, de provas colhidas no inquérito policial que embasou a
acao penal da Operacéo Broca, (autos n° 2008.50.05.005.383), a¢ao trancada por forca do HC
n° 2012.02.01.014311-5, impetrado no TRF da 2% Regido. Transcreve ementa do citado HC a
qual afirma a inexisténcia de crime de estelionato e formacao de quadrilha;

- Nulidade da decisdo de primeira instancia em razdo do indeferimento do
pedido de diligéncia que teria cerceado seu direito de defesa;

- Manutencao de seu direito ao aproveitamento dos créditos de PIS, uma vez
que teria cumprido todos os requisitos necessarios a sua utilizacdo e com isso seriam validas
as relacdes juridicas de compra e venda de café. Cita jurisprudéncia do STJ no sentido de que
para verificar a idoneidade dos créditos de PIS/Cofins seriam necessarios os seguintes requisitos:
(1) comprovacdo do pagamento e (2) real ingresso das mercadorias no estabelecimento
comercial.

Menciona, ainda, decisdo do Ministro Luiz Fux (quando no STJ) que elencava
requisitos para regularidade da aquisicdo dos créditos fiscais, quais sejam: a) aquisicdo de
mercadorias de fornecedoras enquadradas na situagio juridica “ativa” junto a RFB
(Relaciona, por amostragem, o nome de uma série de fornecedoras que estariam regulares na época da
aquisicdo das mercadorias); b) emissdo de nota fiscal de venda e registro das mesmas na
contabilidade da empresa interessada; ¢) pagamento integral no prego via TED na conta
corrente que as fornecedoras mantinham nos bancos mais tradicionais do Pais e d) real ingresso
da mercadoria no estoque da adquirente.

- Auséncia de prova concreta que vincule a recorrente ao conluio com as
fornecedoras. Afirma que ndo haveria “nos autos qualquer documento ou outro meio de prova
que vincule a empresa recorrente as fornecedoras de café, sendo na condi¢cdo de compradora das
mercadorias que lhes foram vendidas"”. Defende que como compradora, a regra era a utilizacéo
do "corretor de café" para intermediar as operagdes de compra e venda, ndo sendo comum um
relacionamento comercial entre o produtor e o adquirente do café. Desta forma, ndo havia
preocupacdo da empresa em buscar maiores informagdes a respeito da fornecedora, sendo que
todas as operagdes de compra estdo devidamente registradas na contabilidade e escrita fiscal,
fazendo prova em seu favor;

- Argumenta que o Fisco estaria tentando fazer com que a recorrente repare 0
Erario por obrigacdes tributarias que seriam de responsabilidade de suas fornecedoras de
café. Defende que a legislacdo do PIS/Cofins néo atribui como requisito para manutencdo dos
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créditos tributarios "ter ou ndo ter a vendedora armazém, imével préprio ou alugado, quantidade
minima ou maxima de funcionarios, etc.”. Cita doutrina para concluir que cabe ao fisco o 6nus de
provar o fato constitutivo do lancamento e também a improcedéncia do fato impeditivo de seu
direito ao crédito;

- a declaracdo de idoneidade de pessoa juridica dependeria de declaracéo
formal da RFB. Em seu entendimento, enquanto a Receita Federal ndo declarar a inidoneidade,
ou inaptiddo, das pessoas juridicas, ndo haveria que falar em invalidade das aquisi¢des dos
créditos tributarios. Isto porque os créditos foram adquiridos de empresas com situacdo regular
perante o cadastro do CNPJ;

- direito ao aproveitamento integral do crédito nas aquisicdes de café das
cooperativas. Menciona novamente sua tese das trés etapas de beneficiamento do café, para
concluir que na aquisigdo das cooperativas ele ndo atua na 22 etapa, que seria o0 beneficiamento
propriamente dito. Nesta condicdo a aquisi¢cdo do café das cooperativas seria integralmente
tributada gerando por consequéncia direito ao integral aproveitamento dos créditos de PIS
e Cofins;

- impossibilidade de fixacdo de multa qualificada, em razéo de inexistir prova
de fraude ou dolo. Ademais, defende que a multa de 150% violaria os principios da
proporcionalidade e do ndo confisco;

- Reitera seu pedido de realizacdo de diligéncia para: "i) conferir todas as
compras da Recorrente e, sobretudo as notas fiscais dos fornecedores, ii) 0s comprovantes de
pagamento das operacOes via depdsito bancario na conta corrente das empresas, bem como iii) 0s
cadastros das pessoas juridicas atacadistas de café nas Receitas Federal e Estadual, no periodo
em que ocorreram aquisices de bens". Segundo a defesa a diligéncia também seria importante
para "conferéncia da legalidade das aquisicdes provenientes do estado de Minas Gerais,
principalmente do Municipio de Manhuagu".

Requer a anulagéo da deciséo de primeira instancia o deferimento das diligencias
propostas, 0 acolhimento de sue recurso com 0 consequente reconhecimento de seu direito ao
creditamento integral do PIS referente as aquisicdes de cooperativas.

Voto

Conselheira Ana Paula Giglio, Relatora.

Da Admissibilidade do recurso

O Recurso é tempestivo e atende aos demais pressupostos de admissibilidade, de
sorte que dele se pode tomar conhecimento.

Do Processo

O presente processo trata de pedidos de ressarcimento de créditos do Cofins,
ndo cumulativo associado a operacdes de exportacédo relativo ao 1° trimestre de 2010, instituida
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pela Lei n° 10.637, de 2002, conforme Pedido de Ressarcimento ou Restituicdo — Declaragéo de
Compensacdo — PER/DCOMP 17244.95248.100511.1.1.09-3094 (fls 04/19), no valor de
R$322.287,49.

Ap6s procedimento fiscal instaurado, a fiscalizagdo concluiu pelo indeferimento
total do crédito, nos termos do relatorio de fls 19/23.

O cerne da controvérsia levantada pela fiscalizacdo pode ser resumido em trés
pontos:

(1) existéncia de um esquema fraudulento de constituicdo de empresas
visando vantagens tributarias indevidas, consistentes em creditamento ilicito de
P1S/Cofins;

(2) participagdo da autuada neste esquema;

(3) apuracéo indevida de créditos sobre as compras de café das cooperativas
(aquisicbes de cooperativas com crédito integral e aquisicbes de pessoas juridicas inativas,
omissas ou sem receita declarada).

A parte manifestou-se contrariamente a estas questdes argumentando, em apertada
sintese, as seguintes alegacdes:

(1) todas as empresas citadas como ficticias possuiam CNPJ validos no momento

da aquisicdo do café; tendo sido tomado o cuidado de verificar a regularidade dessas empresas
no CNPJ e no SINTEGRA;

(2) ainda que tenha ocorrido esquema fraudulento no mercado de café visando
sonegar tributos, a recorrente nele ndo teria tido participacdo, ndo havendo provas neste
sentido;

(3) o adquirente das sociedades cooperativas de producdo agropecuaria tem
direito ao aproveitamento integral dos créditos da contribuicdo em referéncia, porque estas
ndo tém direito a manutencdo dos créditos ordinarios originados da aquisicao de bens e servicos
(outros pontos do recurso voluntario serdo citados com mais detalhamento no decorrer deste voto).

A questdo dos autos, entretanto, é bem mais complexa do que um mero
pedido de ressarcimento. Refere-se & criacdo e utilizacdo de créditos integrais de PIS e Cofins
ndo cumulativos nas aquisicdes de café em grdo, de pessoas juridicas ficticias. Tais operacdes
foram reveladas em operacGes conjuntas realizas pelo Ministério Pdblico Federal, Policia
Federal e Receita Federal, denominadas Operagdes “Broca” e “Operacdo Tempo de Colheita”.
Estas operagOes trouxeram um farto e robusto conjunto comprobatério das atividades envolvidas
em esquema arquitetado entre os atores, com a finalidade de gerar e utilizar créditos das
contribui¢des na sistematica da ndo cumulatividade.

O centro da presente lide, portanto, se resume na existéncia ou nao de
demonstracdes acerca da participacéo da recorrente no esquema de criagcdo de pessoas juridicas
ficticias vendedoras de café, objetivando a geracéo de créditos da ndo cumulatividade.
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Resumo Sobre as Operacgoes “Broca” e “Tempo de Colheita”

Cabe inicialmente, mencionar que o presente processo é decorrente da Operacao
fiscal denominada ""Tempo de Colheita™ (robustecida, posteriormente, pela “Operagdo Broca™),
que teve por motivagdo a grande discrepancia entre valores financeiramente movimentados e
valores declarados, nos periodos de 2003 a 2006, perpetrado por empresas atacadistas de café
em grao. Na ocasido, detectou-se 0 uso de empresas laranjas para fins de geracao de créditos
ficticios, créditos estes utilizados pelos contribuintes com base em notas fiscais emitidas por
estas empresas, usadas como intermediarias na compra de café, junto a produtores/maquinistas.

Tratava-se de utilizacdo de meios fraudulentos para obtencdo e utilizacdo de
créditos da ndo cumulatividade, obtidos dentro da cadeia produtora e comercial do café, meios
estes que foram alvo de operacdes da Policia Federal e da Receita Federal, além de terem sido
objeto de investigacdo pelo Ministério Publico Federal.

Desde a implantacdo do regime de apuracdo ndo cumulativa do PIS/Pasep e da
Cofins, existiam noticias de que grandes empresas do ramo cafeeiro vinham realizando
operacdes irregulares com o objetivo de apurar e acumular créditos das citadas contribuicdes que
poderdo ser ressarcidos e/ou usados em compensacdo se o produto for exportado. A estratégia
adotada passava pela criagdo de empresas intermedidrias, caracterizadas como
agroindustrias. O café adquirido por essas empresas tem origem em produtores rurais (pessoas
fisicas) ou em cerealistas que ao vender seus produtos conferem ao adquirente o direito de
descontar créditos presumidos com percentual de 3,238% do valor das aquisi¢fes, ou seja,
35% do valor do crédito ordinario (normal). Posteriormente, empresas exportadoras e/ou grandes
atacadistas adquirem o café dessas empresas intermediarias, apurando créditos no montante de
9,25% (1,65% + 7,6%) de P1S/Pasep e Cofins ndo cumulativa.

Estas “empresas intermediarias”, criadas com a conivéncia de grandes
exportadoras e/ou grandes atacadistas, eram, em regra, constituidas por interpostas pessoas, e
ndo pagavam os tributos devidos (muitas delas sequer apresentam as declaracdes a que estdo sujeitas).
Ou seja: s@o empresas de fachada ou empresas “laranjas”. Em geral, essas empresas de fachada
apresentam algumas caracteristicas em comum, tais como:

- ndo possuiam estrutura fisica condizente com as atividades que dizem
exercer. Espera-se de uma empresa atacadista de café que possua areas de armazenagem, além de
estrutura que a capacite movimentar grandes volumes de café;

- 0s enderecos que forneciam como sendo o de sua sede, quando existiam, ndo
passavam de simples “portas de garagem” e, ndo raro, a vizinhanga jamais ouvira falar de tal
empresa;

- guando encontrados, seus sOcios ndo possuiam capacidade econdmico-
financeira para serem proprietarios de empresa deste porte. Muitas vezes ndo possuiam sequer
qualificacdo profissional e/ou intelectual para tal;

- incompatibilidade entre volume financeiro movimentado e total de tributos
recolhidos, acompanhado de situacdo de omissdo contumaz. Quando apresentam as declaracoes
exigidas pela legislacdo muitas delas declaram n&o estar em atividade ou apresentam todos os
quadros zerados. Resumindo, eram empresas criadas unicamente com o objetivo de gerar
créditos indevidos sem pagar os tributos correspondentes.
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O ardil verificado nestas operagdes consistia na interposicdo artificiosa de
pessoas juridicas atacadistas, chamadas de empresas noteiras, entre as pessoas fisicas
produtoras de café e a pessoa juridica exportadora ou industrial. O artificio possibilitava a
empresa industrial ou exportadora inflar artificialmente o indice percentual para o calculo
do crédito ndo cumulativo sobre o café adquirido, ja que as aquisi¢cGes de pessoas juridicas
comerciais atacadistas geravam créditos para a sistematica de ndo cumulatividade nos
percentuais de 1,65% e 7,6% sobre o valor das compras, respectivamente para o PIS e a Cofins.
Por outro lado, as compras realizadas diretamente de pessoas fisicas geravam créditos
presumidos no percentual de 35% do crédito basico (assim considerado aquele decorrente de
aquisicao de pessoa juridica).

O beneficio econébmico pretendido ndo estava voltado a reducdo do preco de
compra, por isso as vendas, via de regra ocorriam a preco de mercado. A vantagem ilicitamente
almejada era a apuracdo de créditos de PIS e Cofins em percentuais artificialmente
elevados, ja que as aquisicGes de café de pessoas juridicas, geram mais crédito que as
compras feitas diretamente dos produtores pessoas fisicas.

Tais conclusdes ultrapassam a condi¢do de meras conjecturas na medida em que
as irregularidades apuradas demonstram no caso concreto semelhante modus operandi ao
constatado em esquema de vantagens tributérias ilegais entre empresas comerciantes,
exportadoras e torrefadoras de café do Espirito Santo e em Minas Gerais. Esquema
desvendado por operagdes deflagradas pela Receita Federal, Ministério Publico Federal e Policia
Federal (Tempo de Colheita e Broca), amplamente divulgado na midia.

As empresas de exportacdo e torrefacdo envolvidas no esquema utilizavam
empresas “laranjas” como intermediarias ficticias na compra do café dos produtores. As
empresas beneficiarias da fraude eram as verdadeiras compradoras da mercadoria, mas
formalmente quem aparecia nessas operagdes eram as empresas “laranjas”, que na verdade
tinham como Unica finalidade a venda de notas fiscais, 0 que garantia a obtencdo ilicita de
créditos tributarios.

As empresas exportadoras, por meio de criagdo de empresas laranja, conseguiam
créditos de Programa de Integracdo Social (PIS) e Contribuicdo para o Financiamento da
Seguridade Social (Cofins). Essas empresas de exportacdo e torrefacdo usavam esses créditos
para quitar seus proprios débitos tributarios ou até mesmo para pedir ressarcimento junto
ao Fisco. As empresas ficticias, no entanto, ndo recolhiam esses impostos, até porque nao
tinham lastro econdmico para isso, uma vez que eram laranjas, criadas somente para "guiar" com
suas notas fiscais o café para os verdadeiros compradores e gerar os créditos tributarios. O
creditamento para exportadores e torrefadores, portanto, era indevido, ja que eram ressarcidos
de valores que jamais entraram nos cofres publicos.

As empresas, apesar de registradas como atacadistas, ndo tinham armazéns e
funcionavam em pequenas salas. Para o Ministério Publico Federal, ficou claro que as empresas
exportadoras ndo s6 tinham conhecimento da fraude, mas, também ditavam suas regras. Este tipo
de crime aparentemente vinha sendo praticado desde 2003 As investigacOes, realizadas em
conjunto pela Delegacia da Receita Federal em Vitoria, pelo MPF e pela PF, comecaram em
outubro de 2007, com a deflagracdo da Operacdo Tempo de Colheita, quando Auditores Fiscais
da Receita fiscalizavam o setor de comércio de café. A época da deflagracdo da operacio ja
havia indicios consistentes da existéncia dos crimes de formacao de quadrilha, crime contra a
ordem tributéaria, falsidade ideoldgica e estelionato.
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Mais recentemente, foi desencadeada a operagdo denominada de “Robusta”, que
culminou na pris@o de sete empresarios, tendo em vista que “as investigagdes do MP/ES e da
Receita Estadual apontavam que empresas utilizavam notas fiscais irregulares e simulavam a
compra de café de outras 25 empresas de fachadas, localizadas em Minas Gerais e no Rio de
Janeiro”. (informagcdo extraida do Portal G1/RJ, de 09/04/2013).

Ao constatar o tamanho da evasdo de divisas em funcdo nesse tipo de esquema
fraudulento (a pedido da Associacdo Brasileira da Industria de Café-ABIC e do Conselho dos
Exportadores de Café do Brasil-CECAFE), e visando acabar com essas operacdes de geracdo de
créditos irregulares foi editada a Medida Proviséria n® 545, de 2011, convertida na Lei n® 12.599,
de 2012 que introduz nova sistemética de apuracdo de créditos do PIS/Pasep e da Cofins nos
casos de exportacao de café.

Reportagem sobre a citada MP n® 545, de 2011, publicada no jornal Valor
Econdmico, edigdo de 10/02/2012, relata que “segundo os defensores do novo regime, como a
Associacdo Brasileira da Industria de Café (ABIC) e o Conselho dos Exportadores de Café do
Brasil (CECAFE), a tributacdo anterior gerava fraudes, irregularidades e favoreciam algumas
poucas empresas”. Quando autuadas pela Receita Federal do Brasil ou quando o pedido de
ressarcimento dos créditos apropriados indevidamente é indeferido, via de regra, as
beneficiarias apresentam defesa nas quais alegam basicamente as mesmas razdes: Sao
compradoras de boa fé; nio tinham conhecimento que as vendedoras eram “laranjas” e
nio podiam apurar esse fato; e a operaciao mercantil foi realizada.

Das Preliminares de Nulidade
Da Preliminar de Nulidade do Lancamento

Inicialmente a Recorrente requer a declaragéo de nulidade tanto do Parecer Seort,
quanto da decisdo de primeira instancia por acreditar que teriam sido violados seus direitos a
ampla defesa e contraditorio.

Argumenta que 6rgdo de fiscalizacdo teria se utilizado de elementos de prova
extraidos de outros processos administrativos, os quais a Recorrente ndo teria figurado como
parte e, por este motivo, ndo teria participado da colheita dos depoimentos e demais
procedimentos. Assim o0s elementos probatorios utilizados para embasar as decisbes néo
possuiriam legitimidade para a glosa de créditos pleiteados pela empresa. Em suas palavras: “néo
poderia a autoridade administrativa, arrimada em levantamento empirico desprovido de qualquer
contraditorio, privar a empresa fiscalizada do patriménio legalmente constituido™ (fl. 10.389). “Seria
dever da autoridade administrativa convocar (rectius: dar chance) a empresa fiscalizada para intervir
efetivamente e participar da colheita dos elementos utilizados para declarar tais créditos inaptos™ (fl.
10.391).

Em suma, a recorrente suscita nulidade do processo administrativo e ilegalidade
do Acordao de primeira instancia, em razdo de ver supressao as garantias do contraditorio e da
ampla defesa. Tal teria ocorrido em funcdo a de terem sido utilizados como elementos de prova
depoimentos pessoais de corretores de café, produtores, comerciantes, etc., os quais teriam sido
colhidos sem seu conhecimento ou participacdo. Ademias, o 6rgédo de fiscalizagéo teria se valido
de elementos de prova extraidos de outros processos administrativos.
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Inicialmente, cabe mencionar que o lancamento que deu origem ao presente
processo observou os requisitos de validade, de acordo com o previsto no art. 10, inciso 1l e
IV, do Decreto n® 70.235, de 1972. Isto significa dizer que foi lavrado por Auditor Fiscal da
Receita Federal do Brasil, autoridade competente para tal, e sem pretericdo do direito de
defesa, uma vez que foi dado a recorrente o direito de apresentar seus argumentos de defesa,
(consubstanciada no documento Manifestacdo de Inconformidade), dando inicio ao contencioso
administrativo. Nao tendo havido qualquer ato que impedisse a parte de apresentar na
Manifestacdo, todos os seus argumentos e comprovantes contrarios a homologagdo parcial da
compensacao declarada, verifica-se que ndo foram feridos os principios do contraditorio e da
ampla defesa.

Verifica-se que constam adequadamente descritos os fatos apurados pela
autoridade, a fundamentacdo legal, a matéria tributavel, os valores apurados e os fatos
motivadores da autuacdo, permitindo ao contribuinte conhecer todos os elementos componentes
da acéo fiscal e, assim, propiciando lhe todos os meios para livre e plenamente manifestar suas
razdes de defesa. Ndo h& nem incerteza, nem falta de liquidez na autuacéo, pois o valor exigido
estd apontado e a matéria tributavel, devidamente caracterizada e fundamentada. Registre-se,
ainda, que, pelas alegac6es de mérito contidas no Recurso Voluntario, minuciosas e detalhadas, é
possivel perceber que a recorrente compreendeu inteiramente as circunstancias que teriam levado
ao lancamento, e pdde se defender adequadamente.

N&o foi negado ao contribuinte acesso a nenhum elemento de prova constante
do processo. Em sua peca de defesa, inclusive, ele faz referéncia aos depoimentos pessoais
utilizados para compor a conviccdo da acusacdo fiscal. Cabe esclarecer que ndo ha
determinacao legal de que seja direito do acusado de participar da tomada de depoimentos
e demais diligéncias, quando realizadas previamente ao langcamento fiscal. Nao houve
qualquer afronta aos dispositivos legais (Lei n° 9.784, de 1999, artigos 2° e 38). Assim, no presente
caso, o contribuinte exerceu seu direito de defesa de forma plena.

O fato de os autos de infracdo terem sido lavrados apds colhidos os depoimentos
de terceiros e coleta de provas e informacdes diversas sem a participacdo ou intimacao prévia do
contribuinte, ndo traz consigo qualquer ilegalidade. O contencioso administrativo so se inicia
com a apresentacdo da impugnacdo ao lancamento por parte do contribuinte (art. 14 do
Decreto n° 70.235, de 1972).

No ambito do processo administrativo tributdrio (e em analogia ao processo
criminal), a auditoria fiscal é a fase inquisitorial que, antecede a fase contenciosa do
procedimento, a qual ndo se rege pelo principio do contraditério e da ampla defesa, pois se
destina a investigacdo, a colheita de informacdes e de elementos de prova para a formagdo da
convicgdo da autoridade fiscal a respeito da ocorréncia, ou ndo, do fato gerador do tributo e de
infragdes porventura existentes. O encerramento desta fase com a lavratura do auto de infragéo
propicia, apos a ciéncia do contribuinte, o inicio da fase contenciosa, esta sim, plenamente regida
pelo principio do contraditorio e da ampla defesa, ou de modo mais amplo, do devido processo
legal.

Neste sentido, j& se manifestou este Conselho, através da Simula CARF n° 46:

Stmula CARF n° 46 - "O lancamento de oficio pode ser realizado sem prévia
intimacdo ao sujeito passivo, nos casos em que 0 Fisco dispuser de elementos
suficientes a constituicdo do crédito tributario™.
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Ressalte-se que 0s depoimentos, citados pelo impugnante como prova
testemunhal, sdo, na verdade, Termos de Declaracdo devidamente assinados pelos depoentes,
onde ndo se vislumbra traco de coacdo, acompanhados de advogados, por isto mesmo licitos.
N&o ha elementos nos autos para imputar a nenhum dos depoentes a qualidade de interessado no
julgamento contra o autuado, ou a existéncia de alguma relacdo (exceto de natureza comercial ou
negocial) entre a impugnante e os depoentes (ou de seus parentes) que implique interesse no
resultado da decisdo administrativa negativa da perspectiva do autuado. Ao contrario, a decisdo
administrativa favoravel ao recorrente seria de maior interesse para muitos dos depoentes, que de
algum modo, podem ser responsabilizados na medida de dos atos comerciais em discusséo.

Acrescente-se, finalmente, que ndo ha vicio na coleta dos elementos probatorios,
uma vez que foram obtidos no bojo da “Opera¢ao Broca” deflagrada como desdobramento da
“Operacido Tempo de Colheita”. Portanto, ndo ha falar nesta quadra de documentos obtidos
ilicitamente.

Portanto, afasta-se a preliminar de nulidade do Auto de Infragdo em razdo de
cerceamento de defesa.

Da Preliminar de Nulidade da Decisdo de Primeira Instancia

A recorrente pede, ainda, a decretacdo de nulidade da decisdo de primeira
instancia, em razdo de ela ter se utilizado de provas que considera ilicitas. Argumenta que a
decisdo se valeu, em alguns de seus trechos, de provas colhidas no inquérito policial que
embasou a acdo penal da Operacdo Broca (autos n° 2008.50.05.005.383), acdo que foi trancada por
forca do Habeas Corpus n°® 2012.02.01.0143115, impetrado diretamente no TRF da 22 Regido.
Transcreve, inclusive, a ementa do citado HC, a qual afirma a inexisténcia de crime de
estelionato e de formagéo de quadrilha.

Cabe esclarecer que o objetivo do julgamento no processo administrativo é aferir
a legalidade dos atos administrativos, para que estes se coadunem com a legislacao tributaria. O
art. 31, do Decreto n° 70.235, de 1972, que regula o processo administrativo fiscal, assim dispde
sobre o contetido da decisdo de 12 instancia:

“Art. 31. A decisdo conterd relatério resumido do processo, fundamentos legais,
concluséo e ordem de intimag&o, devendo referir-se, expressamente, a todos os autos de
infracdo e notificacBes de langamento objeto do processo, bem como as razdes de defesa
suscitadas pelo impugnante contra todas as exigéncias.

Nestes termos, verifica-se que a decisdo cumpriu todos 0s requisitos necessarios
para conferir-lhe validade.

A Recorrente pede ainda a nulidade da decisdo da DRJ Rio de Janeiro. Argumenta
que a decisdo ndo poderia ter se utilizado das provas produzidas pela Fiscalizacdo, pois estas
teriam sido declaradas ilicitas. Argumenta que a ementa do acérddo prolatado pelo TRF da 22
Regido considerou que a reducdo e/ou nédo recolhimento de tributos ndo configura estelionato ou
formacgéo de quadrilha, trancando a agdo penal que tratava do tema. Por este motivo, a parte
requereu a declaracéo de ilegalidade das provas dos autos e a consequente anulacdo do Acordéo
de primeira instancia por utiliza-las como parte de sua fundamentagéo.
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Em relacdo a esta argumentacdo de que decisdo teria sido embasada em
elementos de prova declarados ilicitos, tal informacgdo ndo condiz com a realidade dos fatos.
Neste sentido, é relevante transcrever o trecho do Recurso Voluntario que traz tal afirmativa:

"Nao obstante tais transcri¢cbes serem um absurdo por si SO, € imperioso registrar
que esses elementos probatdrios encaixam-se no conceito de prova ilicita, pois a acdo penal
na qual se encontra vinculada (autos n° 2008.50.05.005383) foi trancada, isto &, extinta, por
forca da decisédo proferida no HC n. 2012.02.01.0143115, impetrado diretamente no colendo
Tribunal Regional Federal da 22 Regiéo. (Doc. 02).

No referido habeas corpus, a egrégia Primeira Turma Especializada do TRF da 22
Regido afirmou categoricamente a inexisténcia de crime de estelionato, bem como afastou com
todo acerto a existéncia de crime de quadrilha. Eis a ementa do acoérddo, cuja relatoria foi
confiada ao Desembargador Antonio lvan Athie (doc. 02):

“EMENTA: Principio da especialidade. Ac¢Bes visando reducdo e/ou néo recolhimento
de tributos ndo configura estelionato, face estarem tipificadas na Lei 8137/90. Artigo 12
do Codigo Penal. Tampouco existe eventual crime de quadrilha antes de existir o
préprio crime que, em tese, fora praticado. Adaptacdo do voto do relator neste sentido,
adotando a tese desenvolvida pelo Des. Abel Gomes, no julgamento. Ordem concedida,
estendida aos demais acusados, para trancar a agdo penal.”

Da leitura da ementa € possivel verificar que as afirmativas do recurso, acima
transcritas, ndo encontram respaldo na ementa do Habeas Corpus. Ndo houve qualquer
declaracdo de que as provas obtidas e disponibilizadas a Receita Federal sejam ilicitas. A ementa
esclarece que em funcdo do principio da especialidade das penas, o crime eventualmente
praticado pelos acusados seria o crime contra a ordem tributaria (previsto na Lei n° 8.137, de 1990).
Em assim sendo, a acdo penal que tratava dos crimes de estelionato e formacgéo de quadrilha foi
trancada.

Conforme se vé& do contetdo da decisdo judicial acima transcrita, proferida no
Habeas Corpus, nada foi mencionado acerca de eventual ilegalidade das provas. O trancamento
da acdo penal deu-se em face da auséncia de decisdo definitiva de constituicdo do crédito
tributario, que seria pressuposto necessario para a instauracdo da acdo penal de crime contra a
ordem tributéria. Desta forma, o crime contra a ordem tributéria de que trata a Lei n° 8.137,
de 1990 nédo era objeto daquela acdo penal, pois nestes casos, a denuncia s6 poderia ser
oferecida apo6s a constituicdo definitiva do crédito tributario, a qual somente se dard ap6s o
transito em julgado dos processos de lancamento fiscal a respeito do tema. Ressalte-se, mais uma
vez, que em nenhum momento ha declaracédo de ilicitude ou nulidade das provas constantes
do processo.

Desta forma, afasta-se também a preliminar de nulidade do Acoérdao de
Manifestacdo de Inconformidade, em razdo da utilizacdo de provas colhidas no inqueérito
policial como fundamento, a qual foi suscitada pelo Recurso Voluntario. Isto porque nédo se
vislumbra ilegalidade da decisdo que decidiu motivadamente, sem cerceamento do direito de
defesa, e com a utilizagdo de provas vélidas trazidas ao processo. Esclareca-se, ainda, que as
informacgdes e conclusdes relativas a estes processos podem ser utilizadas como prova a qualquer
momento neste processo administrativo fiscal.
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Da Preliminar de Nulidade em Raz&o da Negativa ao Pedido de Diligéncia

A recorrente requer, ainda, a decretacdo de nulidade da decisdo de primeira
instancia em razdo do indeferimento de seu pedido de diligéncia. Argumenta que no caso em
questdo seria necessario baixar o processo em diligéncia para conferir todas as suas compras, 0s
comprovantes de pagamento das operacdes e os cadastros das pessoas juridicas atacadistas de
café nas Receitas Federal e Estadual, no periodo das aquisi¢cBes dos bens. Tais providéncias
seriam necessarias para o correto deslinde da questéo.

Quanto ao indeferimento do pedido de diligéncia para producdo de prova,
igualmente, decidiu acertadamente o ilustre julgador de primeira instancia. Além de o entdo
impugnante ndo atender os requisitos para concessao da pericia, inscritos no artigo 16, inciso
IV, do Decreto 70.235, de 1972, a autoridade recorrida ja tinha formado sua convicgédo no
sentido de manter o lancamento fiscal com base nos demais documentos constantes dos autos,
sendo despicienda a producdo de prova pericial. Com efeito, a realizagdo de pericia se faz
necessaria quando indispensavel ao deslinde da questdo, ndo se prestando para fins
protelatérios, o que impde o seu indeferimento nos termos do artigo 38, § 20 da Lei n° 9.784,
de 1999 c/c o artigo 16, inciso IV, 8 1' do Decreto 70.235, de 1972, in verbis:

Lei 9.784, de 1999
“Art. 38.

§2° Somente poderdo ser recusadas, mediante decisdo fundamentada, as provas
propostas pelos interessados quando sejam ilicitas, impertinentes, desnecessérias ou
protelatorias.”

Decreto 70.235, de 1972
“Art. 16.

()

IV. as diligéncias, ou pericias que o0 impugnante pretenda sejam efetuadas, expostos 0s
motivos que as justifiguem, com a formulagdo de quesitos referentes aos exames
desejados, assim como, no caso de pericia, 0 nome, o endereco e a qualificacdo
profissional de seu perito;

81° Considerar-se-4 ndo formulado o pedido de diligéncia ou pericia que deixar de
atender aos requisitos previstos no inciso 1V, do art. 16."

Ademais, tratando-se de matéria de fato, caberia ao contribuinte ao ofertar a
sua defesa produzir provas através de documentacdo habil e idénea. Ndo o fazendo, é de se
manter o langcamento, corroborado pela decisdo de primeira instancia. Registre-se, por fim, que o
contribuinte em seu Recurso Voluntario, a exemplo das fases anteriores do processo
administrativo, ndo apresentou nenhuma documentacdo capaz de comprovar suas alegagdes ou,
ainda, de que as afirmativas trazidas pela fiscalizacdo (e mantidas no julgamento de piso) néo
estariam em consonancia com a verdade.

Desta forma, afasta-se o pedido de nulidade da decisdo de primeira instancia,
em funcédo do indeferimento do pedido de diligéncia por parte da Autoridade Julgadora.
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Do Mérito

Das Glosas dos Créditos Referentes as Aquisi¢bes de Café Efetuadas junto a Empresas
Inexistentes de Fato ou Pseudo-atacadistas

Parte das glosas dos creditos referentes as operagdes de compra e venda de café
realizadas pela empresa ocorreram em razao de terem sido verificadas irregularidades com
as empresas fornecedoras. Assim o explica a fiscalizagdo: “Durante os trabalhos de aferi¢do da
apuracéo das contribuigdes ndo cumulativas para o P1S/Pasep e Cofins, efetuada pelo contribuinte em
questdo, a fiscaliza¢8o se deparou com um dado de ordem fatica, no minimo, peculiar: das compras de
café realizadas no periodo sob exame, foram analisadas as aquisi¢des de café dos fornecedores pessoas
juridicas que forneceram em 2008 &, empresa em andlise. Nota-se que as compras foram pulverizadas em
mais de 100 fornecedores Para efeito de analise optou-se por uma amostragem onde foram analisados
fornecedores que representaram mais de 80% das aquisi¢Oes de café de pessoas juridicas no ano de
2008, tendo sido verificadas diversas irregularidades relacionadas a declaragdo de IRPJ do periodo na
guase totalidade dos maiores fornecedores. Alguns se encontravam omissos, outros se enquadram como
pessoas juridicas que se declararam & Receita Federal do Brasil em situagdo de inatividade. Outras
ainda, quando prestaram tais informacdes, o fizeram de maneira irregular, eis que a receita declarada é
nula ou totalmente incompativel com o valor das vendas realizadas, isto considerando apenas as
operacdes mercantis com o ora requerente.” (fl. 188)

O relatado da auditoria incluiu uma série de elementos de prova que apontaria a
inexisténcia de fato das empresas que atuariam apenas com 0 Unico objetivo de fornecer notas
fiscais de pessoa juridica. O conjunto probatério construido pela fiscalizacdo retne fotografias
tiradas em visita ao domicilio fiscal indicado pelas mencionadas pessoas juridicas, analises sobre
a movimentacdo financeira das citadas empresas em comparacdo aos valores de tributos devidos
declarados, avaliacdo da evolucdo do quadro societario, coleta de depoimentos de testemunhas,
todo um universo de elementos que atestam a inexisténcia das mencionadas pessoas juridicas.

A recorrente, por sua vez, argumenta que “que as empresas fornecedoras
estavam regulares no periodo das transacfes comerciais de compra e venda, bem como que
multas foram constituidas antes mesmo da alteracdo do regime da ndo cumulatividade do
PIS/COFINS”. Todos os seus fornecedores de café em grdo cru estariam, no ano de 2008,
plenamente ativos perante a Receita Federal. Enumera a situacdo de regularidade de alguns de
seus fornecedores, identificados pela fiscalizagdo como “laranjas”, a fim de demonstrar sua
afirmacéo.

Defende, ainda, possuir direito ao aproveitamento destes créditos de PIS e Cofins.
Alega que mesmo que seus fornecedores sejam considerados inidoneos, o STJ teria resguardado
a legitimidade das operac@es realizadas de boa fé pela outra parte, desde que cumpridos 0s
seguintes requisitos:

a) Aquisicdo de mercadorias de fornecedoras enquadradas na situagdo juridica de
"ativa" na RFB;

b) Emissdo de nota fiscal de venda e registro das mesmas na contabilidade da empresa
interessada;

c) Pagamento integral no preco via TED na conta corrente que as fornecedoras
mantinhas nos bancos mais tradicionais do Pais;

d) Real ingresso da mercadoria no estoque da adquirente.

Argumenta que a obrigatoriedade de verificar a idoneidade de documentos e de
regularidade da empresa seria do fisco e ndo do contribuinte. Em suas palavras: "néo ha nos autos
qualquer documento ou outro meio de prova que vincule a empresa recorrente as fornecedoras de café,
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sendo na condicdo de compradora das mercadorias que lhes foram vendidas”. Entende que na
condicdo de compradora, a regra era a utilizagdo de uma figura conhecida no setor como
"corretor de café" que intermediava as operacGes de compra e venda, ndo sendo comum a
existéncia de relacionamento comercial entre o produtor e o adquirente dos produtos. Desta
forma, ndo houve preocupacdo da empresa em buscar maiores informacdes a respeito de seus
fornecedores. Ademais, argumenta que todas as operacOes de compra estariam devidamente
registradas em sua contabilidade e escrita fiscal, fazendo prova em seu favor.

A autuacéo teria sido feita com base em meras suposi¢cdes e em casos de
fraude, conluio e simulacdo o 6nus da prova seria da RFB. Os depoimentos colhidos pela
Policia Federal e pela Receita Federal ndo introduziriam a empresa autuada na constituicdo das
fornecedoras ou mesmo na pratica de atos de gestdo dessas empresas. Estaria sendo
indevidamente cobrada pelo ndo recolhimento de tributos de suas fornecedoras. Defende,
portanto, que no seu caso estariam presentes todos os requisitos legais para validacdo dos
créditos fiscais de PIS ndo cumulativos e que as compras foram realizadas de forma legal,
com emissdo de documento fiscal que foram juntados aos autos e, por essa razao, teria direito
a todos os efeitos tributarios da operacgdo, conforme garante, o paragrafo Gnico, do Artigo 82, da
Lei n° 9.430, de 1962, o Artigo 217, do RIR e o Paragrafo 50, do artigo 43, da Instrucdo
Normativa RFB n°1.183, de 2011.

Menciona, ainda, decisdo do Ministro Luiz Fux (quando no STJ) que elencava
requisitos para regularidade da aquisicdo dos créditos fiscais, quais sejam: a) aquisicdo de
mercadorias de fornecedoras enquadradas na situacdo juridica “ativa” junto a RFB
(Relaciona, por amostragem, o nome de uma série de fornecedoras que estariam regulares na época da
aquisicdo das mercadorias); b) emissdo de nota fiscal de venda e registro das mesmas na
contabilidade da empresa interessada; ¢) pagamento integral no prego via TED na conta
corrente que as fornecedoras mantinham nos bancos mais tradicionais do Pais e d) real ingresso
da mercadoria no estoque da adquirente.

Apesar de toda esta argumentacdo, ha diferenca entre a situacdo destes autos e a
do precedente jurisprudencial citado. Esta dltima tutelou o adquirente que foi capaz de
demonstrar a veracidade da operacdo de compra e venda efetuada. Desta forma, a parte ndo
poderia ser prejudicada pela desconhecida inidoneidade de terceiro com quem contratou de
boa-fé. No caso dos presentes autos, ndo se comprovou a veracidade das operaces de compra e
venda efetuadas entre a recorrente e seus “fornecedores”, conforme apurado pela fiscalizacao e
confirmado pela decisdo de primeira instancia.

Contrariamente, restou evidenciado que a Recorrente adquiria o café de
produtores pessoas fisicas, sendo que as pessoas juridicas intermediarias ndo compravam
nem revendiam o produto. Apenas emitiam Notas Fiscais com o objetivo de gerar créditos de
PIS e Cofins para a adquirente. Com base nas informagdes j& descritas no inicio deste voto, as
empresas fornecedoras, das quais foram glosados os créditos basicos, fizeram parte de
investigacOes originadas na operacdo fiscal “Tempo de Colheita”, deflagrada pela Delegacia
da Receita Federal do Brasil em Vitoria/ES, em outubro de 2007, fruto da parceria entre o
Ministério Publico Federal, Policia Federal e Receita Federal.

Estas operagdes concluiram que havia a pratica de simulacéo de operacges de
compra de café de produtores rurais (pessoas fisicas), mediante a utilizagdo de pessoas
juridicas ficticias e/ou criadas com o fim especifico de simular as compras como se fossem
destas, denominadas de “pseudoatacadistas”, com a finalidade de gerar créditos indevidos
da contribuicéo.
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Do exame do Parecer produzido pela fiscalizagdo, verifica-se que as operacdes
simuladas foram provadas por meio de documentos, depoimentos e declaragcbes das pessoas
fisicas e juridicas que participaram do esquema fraudulento. A fiscalizacdo demonstrou que as
pessoas juridicas que emitiram as notas fiscais, em valores elevados, ndo tinham capacidade
financeira nem espacos fisicos que permitissem operacdes em volumes compativeis com atacado
e valores movimentados, bem como a maioria delas eram inativas perante a Receita Federal ou
declarou impostos em valores infimos.

A movimentacdo financeira na conta bancéria da pessoa juridica fornecedora era
apenas para dar aparente legalidade a operacdo de compra e venda inexistente entre esta e a
recorrente. Constatou-se também que algumas contas eram movimentadas por intermédio de
funcionarios das proprias empresas exportadoras compradoras do café. As compras eram
efetivadas diretamente junto aos produtores rurais/maquinistas pelos compradores dessas
empresas € "guiadas" em nome de empresa “laranja”.

Ao se analisar o conjunto probatério trazido aos autos pelas partes constata-se que
as provas trazidas pela fiscalizacdo sdo contundentes no sentido de que a recorrente
efetivamente participou, conscientemente, de um esquema fraudulento para burlar a legislacdo
tributéaria, sobretudo no que diz respeito ao aproveitamento de créditos de PIS /Cofins de maneira
indevida.

Junto aos produtores rurais foi apurado que havia uma negociacao direta, ou por
meio de corretores, entre 0s produtores rurais e as empresas exportadoras, como a recorrente,
porém, nas notas fiscais apareciam como pseudo compradores atacadistas intermediarios, tais

como: Columbia, Do Grao, V. Munaldi, JC Bins, e outros. Os produtores rurais, via
de regra, ndo preenchiam as notas fiscais, o que ficava a cargo dos escritorios dos corretores e/ou
compradores.

Os corretores de café confirmaram a utilizacdo das pessoas juridicas para
intermediar, de forma ficta, a venda do café do produtor para a comercial atacadista, inclusive,
com pleno conhecimento da empresa ora autuada de tais operagdes. Os corretores afirmaram que
as proprias empresas tradicionais de exportacao e industrializacdo do café passaram a dificultar a
compra com nota fiscal do produtor rural, exigindo notas em nome de pessoas juridicas.

Segundo os corretores, a Nicchio Sobrinho tinha pleno conhecimento, participava
e se beneficiava do esquema fraudulento. Os dirigentes da recorrente ndo s sabiam de tudo,
como estavam no controle, pois os documentos que foram apreendidos na propria empresa no
curso da “Operacao Broca”, comprovam que a empresa possuia um “controle diario de compras”
de café onde registrava 0 nome do produtor/maquinista que havia vendido o café, bem como
empresa de fachada usada para falsamente documentar a operacéo.

Tais conclusdes encontram-se embasadas em uma série de elementos, 0s quais
passa-se a comentar.

1. As Notas Fiscais de aquisi¢do de café apresentadas pelo contribuinte, assim
como sua escrituracgdo contabil e fiscal ndo sdo capazes de afastar a acusacgao fiscal.

Contrariamente, o aproveitamento dos créditos depende efetivamente de todo os
elementos de prova que devem ser apresentados pelo contribuinte, quais sejam: a) aquisicéo de
mercadorias; b) emissdo de Nota Fiscal de venda por parte do vendedor e seu registro na
contabilidade do adquirente; ¢) pagamento do preco; e d) real ingresso da mercadoria no estoque
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da adquirente. A acusacdo fiscal ndo nega estes fatos, ao contrario concorda que foram
realizados, mas relata com riqueza de detalhes, que tudo isto foi orquestrado para simular a
verdadeira operacdo engendrada na compra do café, ou seja, foi colocado artificialmente entre o
produtor rural e os verdadeiros adquirentes do produto, empresas atacadistas que sO existiam
para emissao de nota fiscal intermediaria, com a Unica finalidade de permitir o aproveitamento
indevido de créditos de PIS e Cofins. Esta conclusdo ndo se trata de mera presuncao, como
alegado, mas sim encontra suporte fatico que demonstrou a simulacdo nas operacdes de
compra (informadas como tendo sido efetuadas de pessoas juridicas atacadistas, mas que de fato
eram realizadas de produtores pessoas fisicas.

No quadro legal de regime ndo cumulativo, que entdo se instituia, passou a ser
tributariamente interessante adquirir bens e servigos de pessoa juridica, e ndo diretamente de
pessoa fisica/produtor rural. Assim, optar por uma pessoa juridica, no caso atacadista de café, em
detrimento de um produtor rural pessoa fisica, pode situar-se de fato no dominio do assim
chamado planejamento tributario do adquirente. Embora, claro, a introducéo de um elo a mais na
cadeia produtiva eleve os custos desse adquirente, pois aquele atacadista intermediario, além de
seus custos operacionais normais, devera recolher as contribuic@es incidentes sobre as receitas
auferidas nas suas aliquotas normais (1,65% e 7,6%), podendo se creditar no percentual de apenas
35% do crédito, calculado com as mesmas aliquotas.

Evidencia-se, entdo, que a aquisi¢do da mercadoria da Pessoa Juridica, ao invés da
aquisicdo direta do produtor rural, embora, resulte para o adquirente creditamento integral, o seu
custo de aquisi¢do necessariamente sera maior. De qualquer forma, a escolha por uma forma, ou
outra, podera fazer parte de um planejamento tributario, sem qualquer 6bice legal.

Situacdo bem diferente é aquela em que a pessoa juridica atacadista introduz-se
nesta cadeia sob os auspicios do adquirente, sob uma aparéncia de regularidade formal, apenas
para gerar crédito para o comprador; porque, neste caso, o procedimento s6 gera uma vantagem
global apreciavel, para ambos, se este atacadista ndo cumprir com 6nus tributério que Ihe seré
proprio. Tal situacdo nada tem de planejamento tributario, tratando-se de pura fraude fiscal. As
provas dos autos militam a favor de que esta situacao tenha de fato ocorrido.

O primeiro ponto a ser ressaltado, quanto a auditoria fiscal levada a cabo pelas
autoridades da Receita Federal, é que este procedimento se insere no bojo da operacdo fiscal
“Tempo de Colheita”, que teve por motivacdo a discrepancia vultosa entre valores
financeiramente movimentados e valores declarados, por empresas atacadistas de café em gréo,
no periodo 2003/2007. A discrepancia mencionada alcanca a cifra de mais de 3 bilhdes de reais
(fl. 389. Parte da Representacdo Fiscal para Fins de Declaracdo de Inaptiddo de CNPJ). Dentre as
empresas que mantinham regularmente divergéncia entre valores movimentados e valores
declarados, na maioria das vezes nem declarados, estdo muitas das fornecedoras da
recorrente.

2. Inaptiddo ou Inexisténcia das Empresas Fornecedoras de Café da
Recorrente

As pessoas juridicas atacadistas, fornecedoras do contribuinte autuado,
constituidas quase todas elas ja em pleno regime da ndo cumulatividade, estiveram, quase
sempre, em situacdo irregular, no periodo em que foram fiscalizadas, seja por omissao em
relacdo as suas obrigacfes acessorias, seja em relacdo ao pagamento de tributos.




FI. 19 do Ac6rddo n.° 3401-013.341 - 32 Sejul/4? Camara/12 Turma Ordinaria
Processo n° 10783.720366/2012-34

Conforme mencionado na decisao de primeira instancia, grande parte das pessoas
juridicas diligenciadas nas operagdes “Broca” e “Tempo de Colheita”, foram mencionadas
como fornecedores da Nicchio Sobrinho e tem sua data de constituicdo a partir do ano de 2002
(fl. 10.361). Destas empresas atacadistas diligenciadas, a Nicchio Sobrinho possuia notas fiscais
de compra em valor superior a 120 milhdes de reais, referentes unicamente ao periodo
auditado (fls 188/189. Parte do Despacho Decisorio). A tabela abaixo lista 10 empresas que
constaram como fornecedoras da recorrente e foram identificadas pelas operacdes como tendo
sido constituidas para atuar como “laranjas”, intermediando as compras do café a fim de
propiciar a aquisi¢do de mais créditos de PIS/Cofins para as empresas compradoras do produto.
Estes dados foram retirados dos sistemas informatizados da Receita Federal do Brasil pelo
relator da decisdo de primeira instancia.

| | Empresa Atacadista/Fomecedor

1 [ Columbia Coméreio de Café Lida 08/06/2001

2 |L&L Comércio Exportagio de Café Ltda | 04/035/2004

1 | W G Azevedo — Brazil Cofee 09/08/2007
4 | Ypiranga Comércio Cafi Lida 15/01/2001
5 | Séculos Comercio de Café Ltda 30/1212002
6 | W R daSiva 24/08/2005
7 |Mova Brasilia Comércio Café Ltda 2410712002
8 |PAde Cristo 301172006

9 |Mova Esperanga Comercio de Cafe Ltda. | 24/11/2004

10 | Enseada Comeércio de Café e Sacana Lida | 07/04/2004

Desse conjunto de empresas duas foram constituidas antes de 2002. De 2002 em
diante, verifica-se uma explosdo na formacdo de empresas atacadistas de Cafe, refletida nesta
pequena amostragem. Coincidéncia, ou ndo, trata-se justamente do inicio do periodo da profunda
reforma que sofreu a legislacdo regente das contribuicdes do PIS e da Cofins, que passou, de
modo geral, do regime cumulativo para o regime ndo cumulativo.

A tabela abaixo foi retirada de informacdes contidas na contabilidade da empresa
Nicchio Sobrinho, sendo relativa ao periodo de janeiro a marco de 2008. Nela estdo contidas
somente as empresas que foram relacionadas pela Policia Federal, Receita Federal e Ministérios
Publico Federal como comprovadamente atuantes neste mercado como “laranjas”.

Somente junto a empresas atacadistas ficticias identificadas nas operacOes, a
Nicchio Sobrinho possuia Notas Fiscais de compra de café, em valor superior a 120 milhdes de
reais (Valores referentes apenas ao periodo auditado, conforme tabela fls 188/189).
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| | -1 RPJAC L: 7
raizcnp] [Razdc Social | _aquisipies RS 338 NPJ
[06178436 |F A JACOB 15.168 972.37omissa lativa
09286407 |CAFE BRASILE COMERCIO E EXPORTACAO LTDA | 10.208.235,07jsem receitasuspensa
E?sﬁe_zzt? MR DA SILVA | 10063 12067omissa lativa
2496804 ICOM. DE CAFE CONTINENTAL DE CAPARAQ LTDA B.524 886, 00/sem receita|ativa
14467908 (COLUMBIA COMERCIO DE CAFE LTDA. | 6240049.07cmissa lsuspensa
)7655002 COMERCIO DE CAFE RIO CLAROLTDA 6.069.800.000missa inapta
4233534 [YPIRANGA COMERCIODECAFELTDA | 595233440inativa_ fativa
05206408 |NOVA BRASILIA COMERCIO DE CAFELTDA__ | _ 5627.792,4cbmissa lsuier' sa
05516878 |SECULOS COMERCIO DE CAFE LTDA | 558498120pmissa__ napta
06255183 |L & L COMERCIO EXPORTACAO DE CAFE LTDA | 5375.162.16kem receita suspensa |
07877451 E.A RAPOSO ) 5.145 594,00pmissa ativa
08268702 REICAFE COMERCIO DE CAFE LTL.A | 4778474 00sem receitasuspensa
04747510 SANTA MARTA COM. E REP. LTDA. 4,548 809, 00fnativa ativa
084562348 P A _DE CRISTO _ 4.252 295,33sem receita ativa
08493764 R L DE SDUZA 3.283 Am,ojinatwa ativa
08905743 RS DE OLIVEIRA _| 319%819760nativa _atva_ |
07114595 NOVA ESPERANCA COMERCIOL DE CA.—F lTPH __ | _307473300pmissa _ ativa |
08201690 |ENSEADA COMERCIO DE CAFE E SACARIA LTDA | 3.087 758, 660missa Suspenssa |
08434975 M C DA SILVA I 2amst277pmissa jnapta —
08955886 ¢ G AZEVEDO - BRAZIL COFFEE ~ i | 2263.77577sem recelia-ﬁnapta ]
07269121 DATA COMERCIO DE CAFE LTDA | 2188808.00 na’wa inapta
05884612 MCM COMERCIO DE CAFE LTDA 1 ) Ta
05356435 DO GRAO COMERCIO E EXFOR. E I'ﬂPOR LTDA | 92 ?“5 16c:m|ssa ’SJ_EEHSE
C83C7"30 CAPARAO COMERCIC DE CEREAIS LTDA 477480 "-Don" ssa SUspensa
(:0323904 CELBA COMERCIAL IMPORTACAO E EXPORT LTDA 1.090.728,00sem receuta}suspensa
CE? 8578 CAFEEIRA ARRUDA LTDA. .. ™~ | 1477882 E60missa ‘ uspensa
09303168 |LUCIANO GIUBERTI ALVES R _ﬁszz_adf_om_ﬂa_rna_ota ]
ENEPTISE 121.561.696,53

No conjunto as empresas deste quadro movimentaram R$ 1,75 bilhdo de Reais,
mas praticamente nada recolheram de P1S/Cofins, no periodo de 2003/2007. A este quadro de
incompatibilidade entre volume financeiro movimentado e total recolhido de tributos,
acrescentado de situacdo de omissao e inatividade declarada inapta, nula, baixada ou suspensa,
junta se mais um fato, constatado em diligéncias nas empresas, nenhuma das empresas
diligenciadas possui armazéns, nenhum funcionério contratado e, nenhuma estrutura
logistica.

O que se espera de uma empresa atacadista de café € a existéncia de uma estrutura
que a capacite movimentar grandes volumes de café. Ultrapassa qualquer limite de razoabilidade
a inexisténcia de depositos, funcionarios e logistica, encontrando, ao invés disso, escritorios
estabelecidos “em pequenas salas comerciais de acomodagoes acanhadas”. Entretanto, ficou
constatado em diligéncias nas empresas, nenhuma das empresas diligenciadas possui
armazens, nenhum funcionario contratado e, nenhuma estrutura logistica (fl. 427).

A fiscalizacdo exemplifica a exiguidade e precariedade das instalagdes
constatadas nas empresas diligenciadas. Por exemplo, a sede da JC BINS, cujo nome fantasia é
Cafeeira Colatina, ficava em um imovel de 40 m2, com equipamentos e material de escritorio:
somente uma mesa, um armario, poucas pastas, telefone, fax e um computador. Contudo, esta
mesma atacadista de café movimentou mais de 149 milhdes de reais apenas no periodo de
2006 a 2007.

A fiscalizacdo fornece outro exemplo de precariedade das instalagdes, relatando
detalhes sobre o estabelecimento da Nova Brasilia Comércio de Café Ltda, onde a mesma
exiguidade das instalagdes constatadas nas outras empresas diligenciadas se repetiu. Tratava-se
de um imovel de minguadas dimens6es, com alguns equipamentos e material de escritorio: duas
mesas, duas cadeiras, um armario, meia ddzia de caixas, telefone, fax e um computador.
Contrariamente a sua estrutura, a empresa movimentou mais de 300 milhdes de reais, apenas
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no periodo de 2007 a 2009. Apenas como fornecedora da Nicchio Sobrinho teria negociado
mais de 8 milhdes de reais, apenas no periodo de janeiro a agosto de 2009.

Como mencionado pela decisdo de primeira instancia, aparentemente, “as
autodenominadas "atacadistas" sdo empresas de fachadas, que se prestaram a uma simulagéo de
uma operacdo de compra e venda de café, pois financeiramente movimentavam grandes somas,
mas ndo tinham como operar com as mercadorias. Além do fato de ter, como se viu, um
existéncia fantasmagorica do ponto de vista da tributacdo, descumprindo obrigacfes acessorias e
também a principal, consistente em pagar tributo”.

3. Depoimento das testemunhas

A impugnante alega que se 0 esquema ocorreu, ndo teria sido com sua
conivéncia, que procurava tdo somente adquirir café de pessoas juridicas, afirmando nada ter a
ver com qualquer fraude, ou prejuizo que as atacadistas, seus fornecedores, tenham perpetrado
contra o Erario. N&o é bem assim, como se vera na sequéncia.

O robusto quadro probatorio levantado pela fiscalizacdo conduz ao entendimento
de que a autuada participava da fraude e ndo apenas atuava inocentemente na compra de café de
pessoas juridicas inidoneas. Retrata-se, abaixo, trechos de alguns depoimentos colhidos pela
Policia Federal e pela Receita Federal (varios trechos de depoimentos ja foram transcritos no Acérdao
recorrido. Procurou-se trazer aqui, alguns trechos diversos). Nos depoimentos prestados a Policia
Federal e transcritos no presente processo, varios deles mencionam a empresa recorrente,
contrariamente ao argumentado na peca de defesa. Apenas a titulo de exemplificacdo
transcreve-se abaixo um destes depoimentos:

Depoimento de Anténio Gava (Relatério Completo fls 389/418)

Esta testemunha foi inicialmente socio e depois administrador da empresa
Columbia Comeércio de Café Ltda. Esta empresa, fundada em 08/06/2001, somente em 2008
teve aquisices no valor de R$ 6.240.049,07. A Columbia foi registrada com capital social
subscrito de R$100.000,00 e tinha, inicialmente, como sdcios o depoente, Antonio Gava (90%
das cotas), e seu filho, Thiago Gava (10% das cotas). Em 2004, Thiago Gava transferiu todas as
suas cotas para Leonardo dos Reis Silva (seu funcionario — armazenista - na empresa Cometa
Armazéns Gerais, desde 2003) e, em 2005, Anténio Gava passou a maior parte de suas cotas (89%)
para Leonardo e 1% delas para Josirley Souza Sassi, seu motorista entre 2005 e 2006. (Leonardo
e Josirley possuiam baixa capacidade financeira e obtiveram, nos anos anteriores, rendimentos mensais
abaixo do limite mensal de isencdo do IRPF). Apesar disso, pai e filho continuaram a ser
administradores da empresa. Tinha como endereco cadastrado Av. Silvio Avidos, n° 1.500, loja
04, Ed. Silvar Center, S&o Silvano, Colatina/ES.

Depoimento transcrito nos autos (fls. 400/401) corrobora a tese da auditoria de
modo expresso, e esclarece o0 modus operandi das empresas envolvidas:

“4. Que a Coliimbia funciona como recebedora da nota fiscal do produtor e emissora da
nota fiscal de saida, que vai para o real proprietario do café, ou melhor, o verdadeiro
comprador de café; O real comprador de café adquire o produto do produtor rural por
intermédio de corretores de café; Que os compradores de café efetuam depdsitos nas
contas correntes da Columbia, e esta efetiva o pagamento aos produtores rurais.”

(Destacou-se)

Antbnio Gava (ja citado sécio da Colimbia) confirmou a mecénica de pagamentos
da Nicchio Sobrinho aos produtores rurais e, simultaneamente, aos (pseudo) atacadistas.
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“(...) QUE, para pagar a NICCHIO SOBRINHO, mais precisamente para os s6cios
SERGIO, MAXUEL e JORGE, foi orientado por eles a vender nota fiscal, com vistas a
possibilitar o creditamento das contribuicbes PIS e COFINS por parte da empresa.
QUE, esclarecendo melhor, passou a fornecer a nota fiscal de sua empresa, em virtude
da compra de café da NICCHIO SOBRINHO diretamente para o produtor; QUE, ficou
acertado com os socios da NICCHIO SOBRINHO que seria abatida da divida de
R$0,80 a R$1,00 por saca de café guiada por sua empresa (...). QUE, fazia contatos com
SERGIO, MAXUEL e JORGE por telefone, (...) QUE, para pagamento dos produtores
rurais de café adquirido pela empresa NICCHIO SOBRINHO, os socios dessa empresa
depositavam os valores em uma conta da COLUMBIA e Ihe mandavam posteriormente
uma relacdo dos produtores de café que deveriam ser pagos, com 0s respectivos
montantes discriminados.”

(Destacou-se)

E finaliza com a seguinte constatacdo:

“que na Cidade de Colatina e Regido onde a Fiscalizada opera, existe mais de 80
(oitenta) empresas que ainda ndo foram atingidas pela presente Fiscalizagdo e que
continuam a operar como acima exposto. Muitas destas empresas foram constituidas
depois que a presente fiscalizacdo teve inicio, uma vez que 0s verdadeiros
compradores do café ndo mais querem operar com as empresas "antigas", exigindo
assim que fossem constituidas novas empresas, visando principalmente a
comercializagdo da safra 2007/08 que de iniciar-se-4 em abril/maio proximo.”

(Destacou-se)

O depoimento resume com coeréncia tudo o que a documentacdo extensa
amealhada pela Fiscalizacdo (e também pela Policia Federal e pelo Ministério Plblico) e constante
dos autos confirma. Fica claro, portanto, que a Nicchio Sobrinho Café tinha conhecimento do
esquema ao adquirir o café de empresas inidéneas ou inexistente.

Ao contrério do que alega a recorrente, 0 Fisco provou o fato constitutivo do seu
direito, demonstrando que a escrituracdo das notas fiscais ndo estava lastreada numa aquisicao
real da pessoa juridica. De forma que ndo procede a alegacdo da recorrente de que a autoridade
administrativa ndo teria demonstrado a inveracidade dos fatos registrados na sua contabilidade.
Tampouco, poder-se-ia dizer que a recorrente nao teria praticado a fraude diante de tantas provas
coletadas pela fiscalizacéo.

Desta forma, entende-se que restou demonstrada a auséncia de validade das
relacbes juridicas de compra e venda de café entre a recorrente e seus fornecedores, assim
como que existem provas efetivas de seu conhecimento e participacdo nas operacdes de
simulacéo e conluio.

Do Regime de Apuracéo de PIS/Cofins ndo Cumulativos no Setor Agropecuario

A aplicacdo do regime de apuracdo ndo cumulativa da contribuicdo para o
P1S/Pasep e Cofins, no setor agropecuério, é complexa. A maior parte das opera¢es com café é
multifasica. A primeira fase ocorre quando um produtor (pessoa fisica) vende seus produtos a uma
pessoa juridica (comercial atacadista, comercial varejista, agroindustrial ou cooperativa). Se a pessoa
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juridica adquirente dos produtos estiver submetida ao regime de apuracdo ndo cumulativa, tem
direito de apurar e deduzir os créditos do PIS/Pasep e da Cofins, que corresponderdo, via de
regra, as mesmas contribuicdes pagas na fase anterior.

O produtor rural (pessoa fisica) ndo é contribuinte, e sendo assim ndo havia
pagamento de contribuicdes que permitisse apurar crédito a ser descontado na fase posterior.
Portanto, as compras de produtos e mercadorias de pessoas fisicas ndo geravam o direito de
creditamento. A aplicacdo do regime da forma acima relatada provocava uma distor¢cdo no
mercado. As pessoas juridicas desse setor, que estivessem inseridas no regime de apuragdo ndo
cumulativa da contribuicdo para o PIS/Pasep e da Cofins, rejeitavam a aquisicdo de produtos e
mercadorias diretamente dos produtores pessoas fisicas, porque estas aquisi¢cbes provocavam um
aumento do custo tributario de suas operaces.

Em consequéncia de alteragdes legislativas, a possibilidade de apuracdo e
desconto dos créditos presumidos foi expandida para as aquisi¢cdes efetuadas com a suspensao de
incidéncia. Vale ressaltar o fato de que o crédito presumido, além de ser em valor inferior ao
chamado crédito ordinario, ndo pode ser objeto de ressarcimento e nem de compensacao,
sendo especificamente destinado a dedugdo com débitos tributdrios da mesma espécie
contributiva, apurados em fases posteriores. Este entendimento foi formalizado por meio do Ato
Declaratdrio Interpretativo SRF n° 15, de 2005.

Uma vez que o credito presumido, além de ser em valor menor que o normal, ndo
pode ser ressarcido e nem compensado, a exportacdo dos produtos adquiridos com esse tipo de
crédito deixa de oferecer a possibilidade de ressarcimento ou compensacdo que ocorre em
relacdo aos créditos normais. Assim, ao final, os grandes prejudicados sd80 0s pequenos
produtores rurais e as pessoas juridicas que vendem produtos com suspensdo de incidéncia.
Assim sendo, as grandes empresas exportadoras passaram a pratica de adquirir produtos e
mercadorias de empresas “intermediarias” (que na sua grande maioria, como ja se disse, séo
empresas de fachada) porque essas sdo (em tese) contribuintes da do PIS/Pasep e da Cofins em
relagdo as receitas de vendas desses produtos e mercadorias. E as contribuigdes que deveriam
ser pagas por essas “intermediarias”, na fase anterior, geram o crédito ordinario de 9,25%
ao invés do crédito presumido de 3,238% sobre o valor das aquisi¢cBes. Os pequenos
produtores, para ndo ficar fora do mercado, sdo compelidos a vender para estas “intermediarias”,
cuja unica finalidade é produzir créditos apurados com base no percentual de 9,25%, os quais
serdo ressarcidos nas exportacdes. No ramo do café, onde as exportacdes atingem um grande
percentual da producdo, este fato produz montantes realmente muito elevados de créditos
gue podem ser ressarcidos e/ou compensados.

Os expedientes descritos trazem para as empresas que deles se valem duas
vantagens cumulativas: além da majoracdo indevida do credito gerado, permitem a burla da
restricdo a compensacao e ao ressarcimento imposta aos créditos presumidos.

Outra estratégia usada consiste no fato de se adquirir o café de cooperativas e
cerealistas como se fossem para revenda. Assim, nos termos da legislacdo de regéncia, as
vendas devem ser efetuadas sem a suspensdo das contribuictes para o PIS/Pasep e Cofins, o
vendedor fica obrigado ao pagamento dessas contribui¢cdes. No entanto, a empresa vendedora
(muitas vezes uma cooperativa), mesmo informando na nota fiscal que efetuou a venda “sem
suspensao”’, ao preencher o Dacon respectivo considera a venda como se fosse “com suspensao”,
ou seja, como se fosse para industrializacdo e n&o para revenda, ndo pagando a contribuicdo
devida. Quando questionada por uma autoridade fiscal ela simplesmente responde que errou ao
emitir a nota fiscal. A questdo € que esse fato se repete em praticamente todas as notas fiscais
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emitidas para um determinado grupo de empresas, todas elas grandes exportadoras, 0 que induz a
se acreditar na existéncia de acordo escuso entre vendedores e compradores no sentido de se
produzir ilegalmente créditos a serem ressarcidos, 0 que gera enorme prejuizo aos cofres
publicos.

Dos Créditos na Aquisicdo de Café de Cooperativas

A autoridade fiscal, apds fazer um diagnéstico detalhado das aquisi¢des efetuadas
pela empresa diretamente de pessoas fisicas, produtores rurais de café (conforme analisado no
topico anterior), concluiu que nestas aquisicdes a recorrente faz jus a parcela do crédito presumido
do PIS e Cofins que pleiteava (nos termos do art. 8°, da Lei n® 10.925, de 2004).

Portanto, nestas aquisices de café in natura efetuadas diretamente de produtores
rurais, mas com intermédio da interposicao fraudulenta de pseudoatacadistas, a recorrente
beneficiava este café in natura para venda no mercado externo. Concluiu-se, assim, que o
contribuinte exercia a producdo agroindustrial, consistente no exercicio cumulativo das
atividades de padronizar, beneficiar, preparar e misturar tipos de café para defini¢cdo de aroma e
sabor (blend) ou separar por densidade dos grdos, com reducdo dos tipos determinados pela
classificacdo oficial, relativamente aos produtos classificados no cddigo 09.01 da NCM (art. 6° da
IN SRF n° 660/2006).

A partir dai, ao analisar os créditos decorrentes das aquisi¢des de café oriundos de
cooperativas de producdo rural, a fiscalizagdo concluiu que as vendas deveriam ter sido
efetuadas com suspensdo da incidéncia do PIS e da Cofins e que o contribuinte somente teria
direito ao crédito presumido, efetuando a glosa dos créditos integrais apropriados pelo
recorrente. Assim se pronunciou a fiscalizacao:

“Desse modo, a NICCHIO SOBRINHO preenche os requisitos estabelecidos para a
aplicacéo da suspensao nas compras de café efetuadas com as cooperativas, a saber:

a) apura IRPJ com base no lucro real;

b) exerce atividade agroindustrial definida no art. 6°, II; e

c) utiliza o café adquirido com suspensdo como insumo na fabricacdo de produtos de

[e2]

que trata o inciso I, do art. 5°.
()

“Nota-se, também, que o contribuinte adquire café de pessoas fisicas a apura crédito
presumido sobre estas aquisicdes, operacGes que somente ddo direito ao crédito
presumido quando tratam de insumos, confirmando que o contribuinte adquire café
como insumo para o beneficiamento. Resta claro, portanto, que o contribuinte
encontrava-se obrigado a apurar apenas crédito presumido sobre as aquisi¢cGes das
cooperativas. Nota-se que 0 contribuinte apura parte das aquisicdes como crédito
presumido e parte das aquisicdes como crédito integral ), inclusive ha caso em que as
aquisicdes da mesma cooperativa sdo consideradas ora como crédito presumido, ora
como crédito integral. 0 ndo cumprimento pela cooperativa da obrigacdo acessoria de
registrar na nota fiscal a observacdo de que a saida é com suspensdo ndo permite ao
adquirente aproveitar-se do crédito integral. Ainda é importante ressaltar que as receitas
das cooperativas decorrentes da comercializacdo da producdo dos cooperados néo
integram a base de célculo do PIS e da COFINS, portanto, quando a cooperativa ndo da
saida com suspensdo, nao recolhe tributos sobre estas receitas, dai 0 motivo pelo qual a
lei prevé apenas o crédito presumido ao adquirente das cooperativas (art. 15 da MP
n°2158-35/2001). Desta forma, a parte das aquisicdes de café efetuadas de
cooperativas com crédito integral foram glosadas, adicionando-se em seu lugar o
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crédito presumido previsto no art. 8° da lei 10925/04. A planilha fl. 96 apresenta a
lista de notas fiscais enquadradas na situagdo anterior.”(fl. 187/188)

Quando da Acdo Fiscal, o contribuinte foi intimado a detalhar seu processo
produtivo. Na ocasido, a empresa assim se pronunciou:

“Informamos que a empresa ¢ uma produtora na concep¢ao da lei, uma vez que em
relacdo aos produtos classificados no codigo 0901.11.10 (Café em gréos), adota o
exercicio cumulativo das atividades de padronizar, beneficiar, preparar e misturar tipos
de café para definicdo de aroma e sabor (blend) e separar por densidades de graos, com
reducdo dos tipos determinados pela classificagdo oficial.”

Em sua Manifestacdo de Inconformidade, entretanto, a contribuinte altera sua
declaracdo. Argumenta que ndo é um tipico beneficiador de café, na concepgdo da lei. Sua
atuacdo seria no sentido de adquirir os graos beneficiados e atuar somente como revendedor de
café. Nesta condicdo, ndo teria ao crédito presumido, e sim ao crédito integral.

Argumenta que sua principal atividade seria a revenda de café ja beneficiado. Para
tanto traz como prova, uma amostra das notas de aquisicdo das cooperativas (nas quais ndo consta
o carimbo indicativo da suspensdo do PIS e da Cofins). Juntamente com a apresentacdo destes
documentos, defende a tese da existéncia de trés etapas na comercializa¢do do café, quais sejam
(resumidamente):

1%) a compra do produto in natura;
2%) o beneficiamento transformando o café in natura em "café cru em grao"; e

3% a revenda do "café cru em grao" pela recorrente. Entende que, no maximo,
exerceria sobre o produto algum rebeneficiamento, o qual ndo atingiria as condi¢cdes cumulativas
previstas no art. 6° da IN SRF n° 660, de 2006.

Afirma que atuaria nesta 32 etapa, 0 que caracterizaria simples revenda.

Cabem duas observacgdes sobre este tema: 1) a tese das trés etapas ndo é conhecida
como atividade tradicional deste mercado de café; 2) ndo foram trazidas aos autos quaisquer
demonstracdes ou comprovagdes desta forma de atuacdo alegada pela empresa.

Nesta situacdo, cabe lembrar que para estes casos, 0 6nus da prova é do
contribuinte. Primeiro porque alterou fato por ele informado e que fora confirmado pela
fiscalizacdo. Segundo porque se trata de apuracdo de pedido de restituicdo/compensacdo de
crédito de PIS e Cofins, cuja certeza e liquidez deve ser comprovada por o pleiteia. Assim dispde
os art. 333, inc. I, do Cddigo de Processo Civil e art. 170, do Codigo Tributario Nacional:

Cadigo de Processo Civil
“Art. 333. O énus da prova incumbe:
I a0 autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;”

Cédigo Tributario Nacional

“Art. 170. A lei pode, nas condicBes e sob as garantias que estipular, ou cuja
estipulacdo em cada caso atribuir & autoridade administrativa, autorizar a
compensacao de créditos tributarios com créditos liquidos e certos, vencidos ou
vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda publica.”

(Destacou-se)
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Observa-se, ainda, em relacdo a tese das trés etapas do processo produtivo do
café, mencione-se que ndo existem Obices de que qualquer contribuinte, ou membro da cadeia
produtiva do café, realize as trés conjuntamente, ou somente duas delas, ou até mesma uma em
cada elo. Esta situacdo relatada como usual do mercado de café, mostra-se apenas uma
afirmacdo, desprovida de qualquer comprovacdo, ndo trazendo nenhum elemento capaz de
alterar a realidade verificada in loco pela fiscalizacdo e confirmada pela parte e,
consequentemente alterar a base legal utilizada pelo Despacho Decisoério (fls 182/195).

Em assim sendo, ndo hd como se contestar a apuragdo realizada pela fiscalizacéo e
confirmada pelo Acordao recorrido. A legislacdo que trata da suspensdo do PIS e Cofins e do
consequente aproveitamento do crédito presumido, assim dispGe:

Lei n°10.925, de 2004

“Art. 9°. A incidéncia da Contribuicdo para o PIS/Pasep e da Cofins fica suspensa no
caso de venda:

I. de produtos de que trata o inciso I, do 81°, do art. 8° desta Lei, quando efetuada por
pessoas juridicas referidas no mencionado inciso;

1. de leite in natura, quando efetuada por pessoa juridica mencionada no inciso Il, do
§1°, do art. 8°, desta Lei; ¢

I11. de insumos destinados a producdo das mercadorias referidas no caput do art. 8°
desta Lei, quando efetuada por pessoa juridica ou cooperativa referidas no inciso Il do
§1° do mencionado artigo.

§1° O disposto neste artigo:

I. aplica-se somente na hipoOtese de vendas efetuadas a pessoa juridica tributada com
base no lucro real; e

I1. ndo se aplica nas vendas efetuadas pelas pessoas juridicas de que tratam os §86° e 7°
do art. 8°, desta Lei.

§2° A suspensdo de que trata este artigo Aplicar-se-4 nos termos e condigdes
estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal SRF.”

(Destacou-se)

A suspensdo ndo € uma opcao dos contribuintes, ao contrario, estando atendidas
as condicionantes impostas pela lei, a suspensdo do PIS e Cofins € obrigatoria. Note que o §2°,
autoriza que a Secretaria da Receita Federal estabeleca termos e condicdes para aplicacdo da
suspensdo. Neste sentido foi editada a Instrucdo Normativa SRF n° 660, de 2006, a qual
regulamentou a suspensdo das contribuicGes e o aproveitamento do crédito presumido. Esta
Instrucdo Normativa estabeleceu alguns regramentos para o cumprimento da suspensdo nas
aquisicdes de café para beneficiamento e determina que a suspensdo na aquisicao era obrigatoria
(art. 49). A auséncia da expressdo "Venda efetuada com suspenséo da Contribuicdo para o PIS/Pasep e
da Cofins" em algumas Notas Fiscais de aquisicdo ndo sdo elemento suficiente para fazer prova
de que o produto ndo foi adquirido com suspensao. Pode ter havido somente um descumprimento
de uma obrigacgdo acessoria.

Em seu recurso a contribuinte também afirma a "impossibilidade juridica de
aproveitamento do crédito presumido em duplicidade na cadeia do café". Em sintese aduz que tendo a
cooperativa ja aproveitado do crédito presumido nas aquisi¢des do café do produtor rural
este crédito s6 pode ser aproveitado uma vez, cabendo o crédito integral para a recorrente
que adquiriu o café da cooperativa.

A primeira afirmacdo de que ndo ha previsdo legal para aproveitamento do
credito presumido em duplicidade esta correta, em virtude da propria sistematica do sistema de
créditos. No caso, o §2° do art. 3°, da j& mencionada IN n° 660, de 2006 prevé que nestas
situacOes, quando a cooperativa utilizou-se do credito presumido na aquisi¢ao do produtor rural e
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efetuou a venda com suspenséo, caso dos autos, ela deve estornar estes créditos apropriados na
aquisicdo. Portanto. a segunda afirmacdo de que a recorrente poderia apropriar-se
integralmente do crédito de PIS e Cofins, ndo corresponde a realidade do sistema.

H& que se considerar que, demonstrada nos autos a incapacidade da quase
totalidade dos fornecedores de café de operacionalizar as vendas consignadas nas notas fiscais
que lastreiam o crédito solicitado, reputam-se ndo confirmadas tais operacdes e, via de
consequéncia, impde-se o indeferimento do crédito sobre elas apropriado, em virtude da auséncia
dos pressupostos de liquidez e certeza, imprescindiveis para sua legitimacdo, e, nos casos de
pedido de ressarcimento de crédito oriundos de PIS/Pasep ou Cofins ndo cumulativas ou a sua
utilizacdo deste em compensacdo, cabe a empresa comprovar, de forma inequivoca, que
realmente faz jus ao crédito que requer ou utiliza, sob pena de indeferimento total do pedido e
ndo homologacéo ou homologacéao parcial da compensacéao declarada.

Por todo o exposto, entende-se existir nos autos provas efetivas da inexisténcia
dos créditos apresentados e, portanto, corretos o indeferimento dos pedidos de ressarcimento e
ndo homologacdo ou homologacao parcial das compensacdes declaradas, sendo, também, validos
os langcamentos constituindo os créditos tributarios ndo recolhidos e a aplicacdo das penalidades
cabiveis. Devendo, portanto, permanecer mantidas as glosas de créditos apropriados pelo
contribuinte e a manutengao do crédito presumido apropriado pela fiscalizacéo.

Da Multa Qualificada

Em relacdo a qualificacdo da multa, entende que esta careceria de respaldo féatico,
pois ndo haveria nos autos comprovacao de que a recorrente estivesse envolvida nos esquemas
de fraude detectados pela Policia Federal. A recorrente acredita que demonstrou através de
acervo documental, o preenchimento dos requisitos objetivos necessarios a certificacdo da
validade do crédito fiscal adquirido: (i) a regularidade das fornecedoras no CNPJ e no
Sintegra, (ii) a existéncia de nota fiscal de venda iddnea, (iii) a realizacdo de pagamento em
conta corrente e a (iv) real entrada fisica da mercadoria no estoque.

Defende, ainda, que a aplicacdo deste tipo de penalidade violaria os principios da
proporcionalidade e do ndo confisco.

Desta forma, requer que a improcedéncia da aplicacdo da multa qualificada de
150%.

Quanto a questdo da existéncia de fraude ou dolo, estas ja foram exaustivamente
enfrentadas quando da analise do mérito. Isto porque a exigéncia do presente lancamento sé se
sustenta ante a comprovacdo da pratica simulatéria de adquirir o produto diretamente de
produtores rurais com a insercao ficticia do pseudo-atacadista.

O dolo restou caracterizado e enseja a qualificacdo da penalidade nos exatos
termos do art. 44, §1°, da Lei n®9.430, de 1996.

“Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas:

I de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de imposto ou
contribuigdo nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaracéo e
nos de declaragdo inexata;

()



Fl. 28 do Acorddo n.° 3401-013.341 - 32 Sejul/4? Camara/12 Turma Ordinaria
Processo n° 10783.720366/2012-34

81° O percentual de multa de que trata o inciso |, do caput deste artigo sera 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.
(Destacou-se)

Por sua vez assim dispGe a Lei n® 4.502, de 1964:

Art. 71. Sonegacéo é toda agdo 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 obrigagdo tributaria principal, sua natureza ou
circunstancias materiais;

I1. das condicdes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigacdo tributéaria
principal ou o crédito tributario correspondente.

Art. 72. Fraude é toda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou
parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obriga¢do 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.

Art. 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou juridicas,
visando qualquer dos efeitos referidos nos arts. 71 e 72.

O procedimento sisteméatico de contribuir para a emissdo dessas notas fiscais e
depois se utilizar dos créditos basicos do PIS e Cofins, que como se sabe sdo superiores ao
crédito presumido a que faz jus (este foi reconhecido pela fiscalizacdo, cabe ressaltar),
caracteriza o dolo, consistente na intencdo de impedir ou ao menos retardar o conhecimento, por
parte do Fisco, de todas as caracteristicas essenciais do fato gerador, com vistas a reduzir o
montante do tributo devido e evitar ou diferir o seu pagamento. Dai a fraude, cominada com a
multa no percentual de 150%.

Para que o julgador administrativo avalie a argumentacdo de inconstitucionalidade
da norma em decorréncia do suposto carater confiscatério da multa aplicada ou de violagdo dos
principios proporcionalidade e da razoabilidade haveria necessariamente que adentrar no mérito
da constitucionalidade da lei que estabelece a mencionada sangéo, o que se encontra vedado pela
SUmula n® 2 do Carf:

Simula n°® 2: “O CARF ndo é competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade de lei tributaria”.

Incabivel, portanto, acolher nesta esfera de Poder qualquer argumento que
implique invasdo as competéncias reservadas ao Poder Judiciéario.

Apesar da improcedéncia dos argumentos levantados pela recorrente, apreciando a
legislacdo de regéncia, verifica-se a alteragdo das normas no decorrer do tempo existente entre a
autuacdo e o presente julgamento. No tocante a multa qualificada de 150%, o art. 44 da Lei
9.430, de 1996, e suas varias alteracfes, condiciona a aplicagdo desse percentual aos casos de
sonegacéo, fraude ou conluio (conduta qualificada). No entanto, com a alteragdo promovida pela
Lei n° 14.689, de 2023, ficou estabelecido que a multa qualificada devera ser lancada no
montante de 100% sobre a totalidade ou a diferenca de imposto ou de contribuicdo objeto
do lancamento de oficio. A multa de 150% passa a ser aplicavel apenas nos casos em que
verificada a reincidéncia do sujeito passivo. Vejamos o dispositivo com a nova redacao:
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Lei n®9.430, de 27 de dezembro de 1996

“Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas:

I. 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 declaracéo e
nos de declaracdo inexata;

(--.)

V1..100% (cem por cento) sobre a totalidade ou a diferenca de imposto ou de
contribuicdo objeto do langcamento de oficio;

V1. 150% (cento e cinquenta por cento) sobre a totalidade ou a diferenca de imposto ou
de contribuicdo objeto do lancamento de oficio, nos casos em que verificada a
reincidéncia do sujeito passivo.

81°-A. Verifica-se a reincidéncia prevista no inciso VII do § 1° deste artigo quando, no
prazo de 2 (dois) anos, contado do ato de langamento em que tiver sido imputada a
acdo ou omissdo tipificada nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n® 4.502, de 30 de novembro de
1964, ficar comprovado que o sujeito passivo incorreu novamente em qualquer uma
dessas a¢Oes ou omissdes.

§1°-B. (VETADO)

81°-C. A qualificagdo da multa prevista no § 1° deste artigo néo se aplica quando:

I. ndo restar configurada, individualizada e comprovada a conduta dolosa a que se
referem os arts. 71, 72 e 73 da Lei n°® 4.502, de 30 de novembro de 1964; (Incluido pela
Lei n® 14.689, de 2023)

I1. houver sentenca penal de absolvicdo com apreciacdo de merito em processo do
qual decorra imputacdo criminal do sujeito passivo; e

(...)”

(Destacou-se)

Ademais, a alteragdo do inciso VI do §1° do art. 44 da Lei n® 9.430, de 1996, pela
Lei n° 14.689, de 2023, ao reduzir a multa de 150% para 100%, atrai a aplicacdo da
retroatividade benigna prevista no art. 106, I, “c”, do CTN, porquanto lei nova aplica-se a ato ou
fato pretérito, no caso de ato ndo definitivamente julgado, quando Ihe comine penalidade menos
severa que a prevista na lei vigente a época da pratica da infragéo.

O tema da retroatividade, disposto no inciso Il do art. 106, do Cddigo Tributario
Nacional, foi tratado pela ela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Sobre o assunto observe-
se o trecho do Parecer SEI n° 3950/2023/MF:

PARECER PUBLICO. AUSENCIA DE HIPOTESE QUE JUSTIFIQUE
QUALQUER GRAU DE SIGILO. ARTIGO 6° INCISO | DA LEI N° 12.527, DE
18 DE NOVEMBRO DE 2011. DECRETO N° 7.724, DE 16 DE MAIO DE 2012.
VIGENCIA DA LEGISLACAO TRIBUTARIA. APLICACAO DA
LEGISLACAO TRIBUTARIA.

Consulta da Coordenacdo de Estratégias Judiciais da Fazenda Nacional nos termos da
Portaria PGFN n° 1.005, de 30 de junho de 2009. Trata-se da analise juridica acerca da
extensdo dos efeitos da alteragdo promovida pela Lei n® 14.689, de 20 de setembro de
2023, no art. 44 da Lei n°® 9.430, de 27 de dezembro de 1996. Eficacia da reducdo da
multa.

O inciso VI, § 1° do art. 44 da Lei n® 9.430, de 1996, deve ser aplicado,
retroativamente, tratando-se de ato ndo definitivamente julgado, consoante o
artigo 106, inciso II, alinea ‘c’, do Codigo Tributario Nacional. A verificacdo de
reincidéncia prevista n o inciso VII, § 1° do art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996, déa-se
apenas a partir dos novos parametros legais, portanto, as multas anteriores a
modificacdo legislativa devem ser enquadradas na hipétese do inciso VI, § 1° do art. 44
da Lei n° 9.430, de 1996. Referéncias legais: Art. 106, Il, ¢ do Codigo Tributario
Nacional. Art. 44 da Lei n® 9.430, de 1996. Precedentes da PGFN: Parecer SEI n°
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3407/2023/MF; Parecer PGFN/CDA/CAT/N® 2237/2006 e Parecer PGFN/CAT/CDA n°
1961/2008.

(Destacou-se)

Portanto, o percentual de 150%, deverd ser aplicado somente no caso de
reincidéncia, ou seja, quando ficar comprovado que 0 sujeito passivo, no prazo de 2 (dois) anos,
contado do langcamento anterior, incorreu novamente em conduta qualificada por sonegacéo,
fraude ou conluio.

Assim, as multas anteriores a modificacdo legislativa devem ser enquadradas na
hipotese do inciso VI, 81° do art. 44, da Lei n° 9.430, de 1996, o qual estabelece a multa em
100% sobre a totalidade ou a diferenca de imposto ou de contribuicdo objeto do lancamento de
oficio Além do mais, a imputacdo de penalidades tributarias sdo matérias de ordem publica,
nos termos do art. 2°, paragrafo unico, I, VI e IX da Lei n® 9.784, de 1995 e, portanto, o julgador
tem a prerrogativa da conhecé-las de oficio.

Neste sentido, cita-se o precedente deste Conselho:

ASSUNTO: OBRIGACOES ACESSORIAS

Data do fato gerador: 10/07/2013

RETROATIVIDADE BENIGNA. MATERIA DE ORDEM PUBLICA.
APLICACAO DE OFICIO.

A lei aplica-se a ato ou fato pretérito, ainda ndo definitivamente julgado, quando deixe
de defini-lo como infragdo. Constituindo matéria de Ordem Publica, deve ser aplicada
de oficio. Recurso Voluntério Provido

Acérddo n° 3402-007.583. Julgado em: 30 de julho de 2020 Processo n°
10711.728072/2013-85. Relator: Conselheiro Silvio Rennan do Nascimento Almeida.

Diante do exposto, deve ser reduzido de oficio o percentual da multa
qualificada lancada de 150% para 100%, com base nas alteracBes promovidas pela Lei n°
14.689, publicada em 20 de setembro de 2023.

Do Pedido de Diligéncia

A Recorrente reitera seu pedido de realizagdo de diligéncia. Argumenta existir
a necessidade de buscar informacdes a respeito das seguintes questdes:

i) conferencia de todas as suas compras, em especial analisando as Notas Fiscais
dos fornecedores,

ii) avaliacdo dos comprovantes de pagamento das operaces de compra realizadas
através de deposito bancario na conta corrente das empresas;

iii) confirmar os cadastros das pessoas juridicas atacadistas de café, junto a
Receitas Federal e a Receita Estadual, no periodo em que ocorreram aquisi¢des de bens.

Argumenta a peca de defesa que a diligéncia também seria importante para
"conferéncia da legalidade das aquisicGes provenientes do estado de Minas Gerais,
principalmente do Municipio de Manhuacu".



Fl. 31 do Acorddo n.° 3401-013.341 - 32 Sejul/4? Camara/12 Turma Ordinaria
Processo n° 10783.720366/2012-34

As questbes colocadas como motivadoras para o deferimento do pedido de
diligéncia ndo se mostram pertinentes. Isto porque as informacdes mencionadas ja foram
exaustivamente demonstradas seja no lancamento fiscal, seja por intermédio de sua prépria
defesa.

Nao ha questionamentos quanto a existéncia das Notas Fiscais emitidas pelos
fornecedores. A fiscaliza¢do reconhece a sua existéncia, tendo sido elas utilizadas para o calculo
matematico das glosas e dos lancamentos. Nesta questdo o contribuinte ndo impugnou qualquer
questdo relativa a estes calculos, restringindo a discussdo somente quanto ao direito ao crédito.

Da mesma forma, ndo ha relevancia na pesquisa da existéncia dos pagamentos,
depdsitos bancarios e cadastros, ativos ou ndo, junto as Receitas Federal e Estadual. De igual
forma, a fiscalizacdo ndo negou a existéncia dos pagamentos, depositos bancarios e as situacdes
cadastrais e ndo diferenciou os tipos de operagGes em razéo do local de sua aquisi¢do, seja em
Colatina, Manhuacu ou outro municipio qualquer.

Desta forma, ndo had como se acolher o pedido de diligéncia proposto, em razdo de
ja constarem dos autos elementos necessarios e suficientes para permitir a realizacdo do
julgamento das questdes envolvidas no processo.

Concluséao

Diante do exposto, voto por negar provimento ao Recurso Voluntario
reconhecendo, de oficio, a reducdo do percentual da multa aplicada para 100%, em razdo de
determinacéo legal (artigo 14, da Lei n° 14.689, de 2023).
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