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NORMAS PROCESSUAIS. CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA.
NULIDADE.

O despacho que indeferir pedido de ressarcimento deve ser motivado. A falta
da motivagdo ou fundamentagdo implica em pretericao do direito de defesa
do contribuinte.

Os principios do contraditério e da ampla defesa se traduzem, por um lado,
pela necessidade de se dar conhecimento da existéncia dos atos do processo
as partes e, de outro, pela possibilidade das partes reagirem aos atos que lhe
forem desfavoraveis no processo administrativo fiscal.

E invalido o despacho decisorio proferido em desobediéncia ao ditame
constitucional do contraditério e da ampla defesa.

MOTIVACAO DA DECISAO. PROVAS. NECESSIDADE.

No sistema do livre convencimento motivado, adotado em nosso
ordenamento juridico, inclusive nos processos administrativos (art. 29 do
Decreto n® 70.235/1972), o julgador forma livremente o seu convencimento,
porém dentro de critérios racionais que devem ser indicados.

Trata-se de um sistema misto no qual o 6rgao julgador nao fica adstrito a
critérios valorativos prefixados em lei, antes, tem liberdade para aceitar e
valorar a prova, desde que, ao final, fundamente sua convic¢ao. E mais, a
fundamentagdo do julgador deve ser clara o suficiente para que ndo seja
cerceado o direito de defesa do contribuinte.

Processo Anulado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
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Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em declarar
nulo o processo, a partir do Despacho Decisorio da DRF — Maringa de fls. 83/87, inclusive.
Ausente momentaneamente o Conselheiro Rodrigo Cardozo Miranda.

José Luiz Novo Rossari - Presidente.

Luis Eduardo Garrossino Barbieri - Relator

Participaram da sessdo de julgamento os Conselheiros Jos¢ Luiz Novo
Rossari, Irene Souza da Trindade Torres, Gilberto de Castro Moreira Junior, Luis Eduardo
Garrossino Barbieri e Octavio Carneiro Silva Corréa.

Relatorio

O presente processo trata de Pedido de Ressarcimento de Créditos da Cofins
— Mercado Externo, referente ao 4° Trimestre de 2004, no valor de R$ 824.339,65 (fls. 01/ss),
cumulado com Declaracio de Compensagdao (fls. 39/ss) onde o contribuinte pretende
compensar débitos da Cofins (periodo de apuragdo 05/2005) no valor de R$ 123.293.05.

Por bem descrever os fatos, transcrevo relatdrio constante da decisdo de
primeira instancia administrativa:

Trata o presente processo de Pedido de Ressarcimento de
Créditos da COFINS — Mercado Externo (fls. 01/04),
protocolizado em 19/05/2005, relativo ao 4° trimestre/2004, no
montante de R$ 824.339,65, bem como de Declaracdo de
Compensagdo de fl. 39, protocolizada também em 19/05/2005,
na qual consta a utilizagdo do referido crédito para compensar
debito da COFINS referente ao periodo de apuragdo 05/2005,
cujo valor original é R 123.293.05.

A DRF em Maringd/PR. por meio do Despacho Decisorio de fls.
83/87, decidiu por indeferir o pedido de ressarcimento referente
ao 4° trimestre de 2004, por inexisténcia de saldo credor,
conforme constatado pela fiscalizagdo em procedimento anterior
de auditoria externa (Processo n° 10980.002757/2008-18), cuja
copia do correspondente Termo de Verificagdo Fiscal foi
anexada as fls. 52/55, o qual registra a data de ciéncia pela
contribuinte em 29/05/2008. Resolveu, também, por considerar
ndo declarada a compensagdo constante da DCOMP de fl.39.
uma vez que o debito informado ja se encontrava inscrito em
Divida Ativa.

Cientificada do referido despacho decisorio em 15/06/2009 (fl.
92), a interessada apresentou em 15/07/2009, por intermédio do
procurador habilitado (doc. fls. 06,08), a manifesta¢do de
inconformidade de fls. 107/132, cujo teor sera a seguir
sintetizado.
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Protesta pela nulidade do despacho decisorio em aprego, por
cerceamento ao direito de defesa, sob a justificativa de auséncia
de fundamentacgdo legal, vez que ndo se informou os motivos da
inexisténcia de saldo credor em dezembro de 2004, nem mesmo
no Processo n° 10980.002757/2008-18 que cuidou da auditoria
dos créditos. Além disso, aduz que a decisdo é desprovida de
indicagdo da base legal, dos critérios utilizados na apuragdo dos
créditos e de todos os demais esclarecimentos imprescindiveis ao
exercicio da ampla defesa.

Alega que a fiscalizagdo, ao desconsiderar o saldo de créditos de
COFINS dos periodos de apuragdo outubro e novembro de 2004,
contrariou o art. 3°, § 4°da Lei No 10.833/2003, que assegura o
aproveitamento, em meses subseqtientes do crédito ndo utilizado
em um determinado més.

Diz supor que a causa da enorme diferenca entre os créditos
apurados pela empresa e aqueles levantados pela SAFIS reside
no meétodo utilizado pela SAFIS concernente ao rateio
proporcional, em contraste com o método de apropriagdo direta
de custos adotado pela empresa.

Informa que, ao apurar os créditos de insumos vinculados a
receita de exportagdo, tinha a op¢do de escolher entre o método
de apropriacado direta e o método de rateio proporcional, sendo
que a empresa optou pelo método da apropriacdo direta, de
sorte que os custos, encargos e despesas geradores de créditos
das contribuicoes seriam imputados diretamente a produg¢do das
receitas de exportagdo sem qualquer limitagdo temporal, isto é,
sem a obrigatoriedade de que tais custos fossem incorridos ou
apropriados no mesmo més em que auferida a receita de
exportagdo. Ademais, a empresa manteve e ainda mantém um
sistema de contabilidade de custos integrada ¢ coordenada com
a escrituragdo, conforme exige a Lei no 10.833/03. Faz
observar, ainda, que em momento algum o Despacho Decisorio
fez qualquer referéncia a esse sistema ou questionou a forma
como ele vem sendo mantido, do que se presume que o sistema
foi verificado e aceito pela SAFIS e que a auditoria aplicou
método diverso na apuragdo dos créditos por periodo de
apuragdo, o método de rateio proporcional, dai obtendo valores
de créditos muito inferiores aqueles informados no Pedido de
Ressarcimento.

Esclarece que as operagoes realizadas no mercado interno se
restringiram a comercializa¢do de dalcool para fins carburante,
ndo gerando créditos, pois a sua receita se submete ao regime
cumulativo, e que as operagoes de exportagdo foram todas
relativas a comercializagdo da produg¢do de agucar, as quais
portanto, geraram créditos, em razdo da sua receita se submeter
ao regime ndo-cumulativo. Portanto, todos os créditos de
COFINS informados no Pedido de Ressarcimento e no DACON
sdo oriundos de custos, despesas e encargos vinculados as
receitas de exportacdo de agucar.
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Reclama o direito ao desconto da COFINS de créditos
originarios da aquisicdo de combustiveis, lubrificantes e pecas
consoante previsto nos incisos Il e VI do art. 3° da Lei
10.637/02. Neste sentido cita, as fls. 126/128, solu¢des de
Consulta da SRF. Acrescenta que boa parte dos créditos
apurados pela empresa diz respeito a aquisicdo de combustiveis
(diesel), lubrificantes e pecas utilizadas em seu parque industrial
(usina de agucar), portanto, é nitida a vinculag¢do desses insumos
a sua atividade operacional de produgdo de agucar e dlcool, e,
pois, as receitas de exportagdo que, em média, respondem por
aproximadamente 70% de sua receita operacional bruta.

Faz observar, também, que o fisco ndo autorizou a apropriagdo
de créditos oriundos de fretes e outras despesas de transportes e
logistica, que se enquadram no conceito de "servigos utilizados
corno insumos”, pretendendo seja revisto tal item, em
consondncia com Solucdo de Consulta n° 148, de 03 de setembro
de 2003.

Requer, por fim, prova pericial, indicando os quesitos a serem
examinados e o perito competente.

Pelo exposto, pretende seja:
* Declarada a nulidade do despacho decisorio sob exame;

* Deferido o pedido de pericia contabil e, apos a sua conclusdo,
seja deferido o pedido de ressarcimento em sua integralidade.

0 presente processo retornou @ SAORT da DRF/Maringd para
que fossem juntados aos autos os demonstrativos/documentos
que comprovam o aproveitamento dos saldos credores apurados
pela fiscalizagdo no demonstrativo de fl. 56, relativos aos
periodos de apuragdo 10/2004 e 11/2004, objeto de reclamagdo
da impugnante e cujo ressarcimento foi indeferido.

Em resposta, foi juntada a Informacgdo de fls. 223, que confirma
a existéncia do saldo credor de COFINS ndo cumulativa.

referente aos periodos de apuragdo outubro e novembro de
2004, nos valores respectivos de R$ 149.116,13 e 105.984.50.

E o relatorio.

A 3% Turma da Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Curitiba
julgou procedente em parte a Manifestagdo de Inconformidade apresentada, proferindo o
Acordao n°® 06-23.341 (fls. 226/ss), o qual recebeu a seguinte ementa:

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA o FINANCIAMENTO DA
SEGURIDADE SOCIAL - COFINS

Periodo de apuragdo: 01/10/2004 a 31/12/2004
NULIDADE. PRESSUPOSTOS.

Ensejam a nulidade apenas os atos e termos lavrados por pessoa
incompetente- e -.08:-despachos e decisoes proferidos por
autoridade incompetente -oucom-pretericao-do direito de defesa.
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CREDITOS. APURACAO. ORIGEM DE  VALORES.
REGULARIDADE.

Considerando que a apuragdo do crédito foi realizada a partir
da escrituragdo da propria contribuinte e estando esse aspecto e
a apuragdo correspondente perfeitamente consignados no relato
e nos demonstrativos fiscais descabem as contestagoes baseadas
em suposi¢oes contrarias.

EXPORTACAO. CREDITOS ACUMULADOS.

E admitido o ressarcimento dos créditos acumulados vinculados
a operagoes de exporta¢do, que ndo puderem ser utilizados na
deducado de débitos da contribuicado.

PERICIA.

A pericia ¢ dispensavel quando as provas produzidas e os
elementos constantes autos sdo suficientes para o perfeito
entendimento e solu¢do do litigio fiscal.

Manifesta¢do de Inconformidade Procedente em Parte

Direito Creditorio Reconhecido em Parte

A Recorrente foi cientificada do Acérdao em 22/09/2009 (fl. 241).
Inconformada com a decisdo da autoridade julgadora de primeira instdncia administrativa,
interpos Recurso Voluntario em 22/10/2009 (fls. 181/ss) onde aduz os seguintes argumentos,
em sintese:

- a 3" Turma da DRIJ- Curitiba considerou parcialmente procedente o pedido
de ressarcimento de créditos de COFINS ndo cumulativa para o fim de reconhecer o direito
creditoério no montante de R$ 255.100,62, muito embora, tenha convalidado o método de
apuragdo contabil utilizado pela Fiscalizagdo, sem contudo, informar ao Contribuinte qual foi o
método utilizado e em quais termos;

- destaca que para calculo do crédito e formalizacio do pedido de
Ressarcimento de Créditos da COFINS, optou pelo método de “apropriagdo direta de custos” e,
com isso, calculou o valor de crédito de R$ 824.339,65 para 4° trimestre de 2004. Assim, a
decisdo recorrida ndo questiona ou comenta a legalidade do método utilizado pelo Recorrente,
atendo-se apenas a informar os valores de créditos que deles foram excluidos em determinado
més, mas sem qualquer justificativa que contraponha ao método utilizado pela Recorrente, o
qual tem fundamento no art. 6° da Lei 10.833/2003. Assim, alega a nulidade desta decisao;

- alega que a Fiscalizacdo (SAFIS) ignorou o método escolhido e aplicado
pela Recorrente ("apropriacao direta"), utilizando-se de outro método que, embora também
permitido na lei (art. 3° , §8° da Lei 10.833/03), ¢ muito menos vantajoso para as empresas
exportadoras;

- assim, afirma que tinha a opc¢do de escolher entre dois métodos: a
apropriacao direta e o rateio, sendo que optou pelo método da apropriacdo direta, de sorte que
os custos, encargos e despesas geradores de créditos das contribuicdes sdo imputados
diretamente a produgdo das receitas de exportacdo, sem qualquer limitacdo temporal, isto &,



Processo n° 13951.000210/2005-13 S$3-C2T2
Acérdao n.° 3202-000.420 Fl. 277

sem a obrigatoriedade de que tais custos fossem incorridos ou apropriados no mesmo més em
que auferida a receita de exportagdo;

- que mantém um "sistema de contabilidade de custos integrada e coordenada
com a escrituragdo", conforme exige a Lei 10.833/03;

- a Fiscalizagdo (SAFIS) ndo justificou o porqué da desconsideragdo do
método utilizado pela Recorrente, dai decorre a nulidade do Despacho Decisorio, ja requerida
na Manifestacao de Inconformidade;

- aduz que se submete a um regime diferenciado de dedugdo de custos e
despesas para calculo dos créditos de PIS e COFINS. Isto ocorre porque as receitas de venda
de alcool para fins carburantes sdo tributadas pelo regime cumulativo (alinea "a" do inciso VII
do art. 8 da Lei n® 10.637, de 2002 - PIS; alinea "a" do inciso VII do art. 10 da Lei n° 10.833,
de 2003 - COFINS), os custos e despesas vinculados as receitas de exportacdo do agucar sdao
segregados dos custos, despesas e receitas totais. Em consequéncia, no 4° trimestre de 2004, as
operacoes realizadas no mercado interno se restringiram a comercializagdo de alcool para fins
carburantes, ndo gerando créditos, pois a sua receita se submete ao regime cumulativo. De
outro lado, as operagdes de exportacdo foram todas relativas a comercializagdo da produgao de
acUcar, as quais, portanto, geraram créditos, em razao da sua receita se submeter ao regime
nao-cumulativo;

- afirma que todos os créditos de COFINS informados no Pedido de
Ressarcimento indeferido e no DACON do periodo (doc. 2) sao oriundos de custos, despesas e
encargos vinculados as receitas de exportacdo de agucar auferidas pela Recorrente.

- o método de apuragdo dos créditos utilizado pela Fiscalizagao ("rateio
proporcional") esta equivocado e ¢ extremamente prejudicial a Recorrente, pois impede que os
custos e despesas incorridos em meses anteriores possam gerar créditos, ainda que
comprovadamente vinculados a exportagdo do acucar. Entende que esta claro o erro na forma
de apuracdo dos créditos de COFINS, pelo método do rateio proporcional, pois 100% dos
custos e despesas informados pela Recorrente no DACON sdo vinculados a exportagdo e,
portanto, ndo podem ser reduzidos

- repisa que a Fiscalizacdo desconsiderou o método utilizado pelo
contribuinte e aplicou um método diferente (rateio proporcional), em contrariedade ao disposto
no art. 6°, §3° e art. 3°, §§ 8° e 9° da Lei 10.833/03;

- entende, assim, que a falta de motivagdo compromete seriamente o direito
de defesa da Recorrente, pois ndo ¢ possivel saber quais créditos nao foram aceitos pela
SAFIS;

- solicita a realizagdo de pericia contdbil para que possa dirimir as
divergéncias entre os valores dos créditos apurados pela Recorrente e pela SAF1S - Maringa
decorrem da desconsideragao dos saldos credores de meses anteriores, da utilizagdo de método
de apropriagao diverso e da desconsideracdo de alguns créditos de insumos € servigos;

- por fim, requer seja declarada a nulidade da decisdo recorrida por falta de
motivacao e fundamentagao legal, ou seja reformada a decisdo para fim de deferir o pedido de
ressarcimento em sua integralidade.
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O processo digitalizado foi distribuido a este Conselheiro Relator, na forma
regimental.

E o relatério

Voto

Conselheiro Luis Eduardo G. Barbieri, Relator.

O recurso ¢ tempestivo, atende aos requisitos de admissibilidade previstos em
lei, razdo pela qual dele se conhece.

Assiste razdo a Recorrente quando afirma que houve cerceamento do seu
direito de defesa. Vejamos.

O Despacho Decisorio, exarado em 29 de maio de 2009 pela Delegacia da
Receita Federal em Maringd — PR, indefere o pedido de ressarcimento com base na seguinte
fundamentagao (fls. 85):

“9. No presente caso, verifica-se, de pronto, a inexisténcia do
alegado crédito.

10. Segundo as informagoes fornecidas pela Sec¢do de
Fiscaliza¢do desta delegacia, quando da andlise do periodo de
dezembro de 2002 a julho de 2007 (portanto abrangendo o 4°
trimestre de 2004), a auditoria externa constatou a inexisténcia
de saldo credor em dezembro de 2004, conforme Termo de
Verificacdo Fiscal e demonstrativos de apuragdo juntados as fls.
52 a 59. 0 interessado foi cientificado do resultado da
auditoria, conforme ciéncia anotada a fl. 55.

Destaque-se que no Despacho Decisorio ¢ feita a afirmacdo de que “verifica-
se, de pronto, a inexisténcia do alegado crédito”, sem informar em quais elementos probantes
se baseou tal assertiva ou em decorréncia de quais motivos tomou-se tal decisdo. O Despacho,
no paragrafo seguinte (item 10), faz men¢do apenas aos procedimentos de auditoria externa
efetuados pela Secdo de Fiscalizagdo que “constatou a inexisténcia de saldo credor em
dezembro de 2004, conforme Termo de Verificagdo Fiscal e demonstrativos de apura¢do
Jjuntados as fls. 52 a 59”.

Por sua vez, o referido Termo de Verificacdo Fiscal, de igual modo, ndo
esclarece, de forma clara e objetiva, quais os elementos probantes serviram de base para se
chegar a conclusao sobre a “inexisténcia de saldo credor em dezembro de 2004”. Parece-me
que o citado Termo ¢ até mesmo contraditorio, ao afirmar que “apos auditados, concluimos
que os aludidos demonstrativos (fls. 59/114), apesar de ndo conterem os destaques acima
apontados, conferem com os assentamentos contdbeis e fiscais da empresa, bem como refletem
corretamente ao somatorio dos valores correspondentes (base de cdlculo e débitos de PIS e
Cofins) apurados em cada regime de apurag¢do” (sétimo paragrafo da folha 53). Ademais, na
planilha apresentada a folha 54 consta a informacao que no més de dezembro de 2004 hé saldo
credor acumulado da Cofins, na sistematica ndo-cumulativa (R$ 556.069,50).

Portanto, assim como a Recorrente, este Relator também ndo conseguiu
decifrar como se chegou a constatagdo de que havia a “inexisténcia de saldo credor em
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dezembro de 2004”. Quais foram os critérios adotados ou o método de calculo utilizado? Como
se chegou a esta conclusao? Quais os elementos probantes embasam esta assertiva?

Em outro giro, registre-se que no voto da decisdo de primeira instancia
administrativa ficou consignado que existia saldo credor de Cofins (em contraposicao a
afirmacdo contida no Despacho Decisorio de que inexistia o crédito da Cofins), pelo menos
para alguni periodo, conforme trecho que se transcreve abaixo:

“Observa-se, contudo, que tem razdo a interessada
relativamente existéncia de saldo credor de COFINS, referente
aos meses de outubro e novembro de 2004, nos valores
respectivos de R$ 149.116.13 e R$ 105.984.50. o que
corresponde ao saldo credor acumulado de COFINS para o 4°
trimestre de 2004 no importe de RS 255.100.63, cujo
ressarcimento deverda ser deferido, pois a autoridade fiscal.
conforme ja relatado, os confirmou no documento de fls. 223.

(Acordao 06-23341 — 3* Turma da DRJ/CTA - fl. 228 — verso)

Ressalte-se que ndo se esta aqui afirmando que o Recorrente tem ou ndo
direito ao ressarcimento, mas sim que ndo estd plenamente fundamentado o despacho da DRF
— Maringa que denegou o pedido do contribuinte.

Desta feita, entendo estar plenamente caracterizado o cerceamento do direito
de defesa do contribuinte, o que implica na nulidade do Despacho Decisorio da DRF —
Maringd, nos termos do que prescreve o artigo 59 do Decreto 70.235/72 (PAF — Processo
Administrativo Fiscal) verbis:

"Art. 59. Sdo nulos:
1 - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

Il - os despachos e decisoes proferidos por autoridade
incompetente e ou com preterigcdo do direito de defesa.”

Este artigo define que a nulidade deve ser declarada em face de vicio de
competéncia e/ou de pretericdo do direito de defesa, critérios que devem orientar os julgadores
na apreciagdo das alegagdes de nulidade dos atos processuais.

Neste sentido, no meu entender, o Despacho Decisério ao ndo explicitar o
motivo pelo qual indeferiu o pedido de ressarcimento do contribuinte, ¢ nulo por pretericao do
direito de defesa do contribuinte. A autoridade que proferiu o Despacho Decisoério resignou-se,
apenas, em afirmar “a inexisténcia do alegado crédito”. Nao ha elementos de prova nos autos
suficientes para corroborar esta afirmacdo. A decisdo escorou-se em verificacdes decorrentes
de outro processo (procedimento de auditoria que resultou em langamento formalizado no PAF
10950.002757/2008-18), cujos elementos probantes ndo vieram a estes autos.

Nao seria demasiado afirmar que a prova consiste em elemento essencial ao
processo. A aplicagdo do direito ao caso concreto, para a solu¢do do litigio, sera efetuada a
partir do conhecimento que se tem sobre os fatos ocorridos, que devem ser trazidos ao processo
por meio das provas. Neste sentido afirmam MARINONI e ARENHART (A prova. 2. edigao.
Editora RT, Sao Paulo. p. 28) “o chamado ‘juizo de subsun¢do’ representa essa ideia: tomar o
fato ocorrido no mundo fisico e a ele dar a regra abstrata e hipotética prevista no
ordenamento juridico”.
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No sistema da persuasdo racional ou do livre convencimento motivado,
adotado em nosso ordenamento juridico (inclusive nos processos administrativos, nos termos
do art. 29 do Decreto n® 70.235/1972), o julgador forma livremente o seu convencimento,
porém dentro de critérios racionais que devem ser indicados. Trata-se de um sistema misto no
qual o 6rgdo julgador ndo fica adstrito a critérios valorativos prefixados em lei, antes, tem
liberdade para aceitar e valorar a prova, desde que, ao final, fundamente sua convic¢io. Essa
livre convicgAo deve ser fundamentada, com as razdes que induziram o julgador a conclusdo
que ¢ levou a proferir determinada decisdo. E mais, a fundamentacido do julgador deve ser
clara o suficiente para que nao seja cerceado o direito de defesa do contribuinte.

Ademais, o direito ao contraditorio e a ampla defesa sdo principios
constitucionais basilares que devem permear todo processo administrativo fiscal, previstos no
artigo 5° inciso LV, da Carta Magna. O contraditério ¢ o exercicio da dialética processual,
implica no direito que tem as partes de serem ouvidas nos autos, devendo o processo ser
marcado pela bilateralidade da manifestacdo dos litigantes, em decorréncia do principio da
igualdade das partes, tdo importante para o embate processual. Seu designio ¢ oportunizar
direito a parte demandada de ser informada a respeito do que estd sendo alegado pelo
demandante, a fim de que possa produzir defesa de qualidade e indicar prova necessaria, licita
e suficiente para alicercar sua peca contestatoria. A ampla defesa também estd intimamente
ligada a outro principio constitucional mais abrangente, qual seja o devido processo legal, pois
¢ inegavel que o direito a defender-se amplamente implica consequentemente na observancia
de providéncia que assegure legalmente essa garantia.

Destarte, diante de tudo o que foi exposto, acolho a preliminar de
cerceamento do direito de defesa por falta de fundamentacdo da decisdo da DRF — Maringa,
assim, voto por declarar a NULIDADE do processo a partir do Despacho Decisorio
exarado em 29 de maio de 2009 pela Delegacia da Receita Federal em Maringd — PR (folha
83/87), inclusive. O processo devera retornar a DRF — Maringa para que seja proferido novo
Despacho Decisorio.

E como voto.

Luis Eduardo Garrossino Barbieri



