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ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL

Ano-calendario: 2006
AUTO DE INFRACA~O. CONSULTA FORMULADA.

Ndo é nulo o auto de infracdo que exige crédito tributario
relativo a matérias diversas daquelas tratadas em processo de
consulta pendente de solu¢do. Ndo ¢ nulo o auto de infragdo
efetuado depois dos 30 dias do prazo da ciéncia da consulta.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP

Ano-calendario: 2006

CREDITO NAO CUMULATIVO. DECADENCIA. PRAZO. O
prazo decadencial para constituicdo do crédito tributdrio
relativo ao aproveitamento indevido de créditos da nado
cumulatividade ¢é contado do periodo da efetiva utilizagdo, por
desconto, do crédito ndo cumulativo.

METODO DE RATEIO PROPORCIONAL. ATRIBUICAO DE
CREDITOS. REGIME NAO CUMULATIVO. O percentual a ser
estabelecido entre a receita bruta sujeita a incidéncia ndo
cumulativa e a receita bruta total, auferidas em cada més, para
aplicagdo do rateio proporcional previsto no inciso Il do § 8° do
art. 3° da Lei n° 10.637, de 2002, a ser utilizado na apuragdo de
créditos da Contribui¢cdo para o PIS/Pasep, referente a custos,
despesas e encargos comuns, deve ser aquele resultante do
somatorio somente das receitas que, efetivamente, foram
incluidas nas bases de cdlculo de incidéncias e recolhimentos
nos regimes da nao-cumulatividade e da cumulatividade.

As receitas decorrentes de vendas realizadas com isencdo,
aliquota zero, ndo alcangadas pela incidéncia, de bens do ativo
permanente e as receitas financeiras por ndo integrarem ou
estarem excluidas da base de calculo de incidéncia e
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 Ano-calendário: 2006
 AUTO DE INFRAÇÃO. CONSULTA FORMULADA.
 Não é nulo o auto de infração que exige crédito tributário relativo a matérias diversas daquelas tratadas em processo de consulta pendente de solução. Não é nulo o auto de infração efetuado depois dos 30 dias do prazo da ciência da consulta. 
  Assunto: Contribuição para o PIS/Pasep
 Ano-calendário: 2006
 CRÉDITO NÃO CUMULATIVO. DECADÊNCIA. PRAZO. O prazo decadencial para constituição do crédito tributário relativo ao aproveitamento indevido de créditos da não cumulatividade é contado do período da efetiva utilização, por desconto, do crédito não cumulativo.
 MÉTODO DE RATEIO PROPORCIONAL. ATRIBUIÇÃO DE CRÉDITOS. REGIME NÃO CUMULATIVO. O percentual a ser estabelecido entre a receita bruta sujeita à incidência não cumulativa e a receita bruta total, auferidas em cada mês, para aplicação do rateio proporcional previsto no inciso II do § 8º do art. 3º, da Lei nº 10.637, de 2002, a ser utilizado na apuração de créditos da Contribuição para o PIS/Pasep, referente a custos, despesas e encargos comuns, deve ser aquele resultante do somatório somente das receitas que, efetivamente, foram incluídas nas bases de cálculo de incidências e recolhimentos nos regimes da não-cumulatividade e da cumulatividade.
 As receitas decorrentes de vendas realizadas com isenção, alíquota zero, não alcançadas pela incidência, de bens do ativo permanente e as receitas financeiras por não integrarem ou estarem excluídas da base de cálculo de incidência e recolhimento da Contribuição para o PIS/Pasep, não integram também os respectivos montantes da receita bruta sujeita à incidência não cumulativa e nem o da receita bruta total, auferidas em cada mês, utilizados na determinação do percentual a ser aplicado no método do rateio proporcional para fins de aproveitamento de créditos relativos aos custos, despesas e encargos comuns.
  Assunto: Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins
 Ano-calendário: 2006
 CRÉDITO NÃO CUMULATIVO. DECADÊNCIA. PRAZO. O prazo decadencial para constituição do crédito tributário relativo ao aproveitamento indevido de créditos da não cumulatividade é contado do período da efetiva utilização, por desconto, do crédito não cumulativo.
 MÉTODO DE RATEIO PROPORCIONAL. ATRIBUIÇÃO DE CRÉDITOS. REGIME NÃO CUMULATIVO. O percentual a ser estabelecido entre a receita bruta sujeita à incidência não cumulativa e a receita bruta total, auferidas em cada mês, para aplicação do rateio proporcional previsto no inciso II do § 8º do art. 3º, da Lei nº 10.637, de 2002, a ser utilizado na apuração de créditos da Contribuição para o PIS/Pasep, referente a custos, despesas e encargos comuns, deve ser aquele resultante do somatório somente das receitas que, efetivamente, foram incluídas nas bases de cálculo de incidências e recolhimentos nos regimes da não-cumulatividade e da cumulatividade.
 As receitas decorrentes de vendas realizadas com isenção, alíquota zero, não alcançadas pela incidência, de bens do ativo permanente e as receitas financeiras por não integrarem ou estarem excluídas da base de cálculo de incidência e recolhimento da Contribuição para o PIS/Pasep, não integram também os respectivos montantes da receita bruta sujeita à incidência não cumulativa e nem o da receita bruta total, auferidas em cada mês, utilizados na determinação do percentual a ser aplicado no método do rateio proporcional para fins de aproveitamento de créditos relativos aos custos, despesas e encargos comuns.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em negar provimento ao recurso, vencidos os Conselheiros Tiago Guerra Machado, André Henrique Lemos e Cássio Schappo. O voto do Conselheiro Robson José Bayerl foi coletado em maio de 2018, não tendo, portanto, participado da votação o Conselheiro Marcos Roberto da Silva, que substituiu, em junho de 2018, o Conselheiro Robson José Bayerl. 
 Rosaldo Trevisan - Presidente. 
 (assinado digitalmente)
 Mara Cristina Sifuentes - Relatora.
 (assinado digitalmente)
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Rosaldo Trevisan (presidente), Leonardo Ogassawara de Araújo Branco (vice-presidente), Robson José Bayerl, Cássio Schappo, Mara Cristina Sifuentes, André Henrique Lemos, Lázaro Antônio Souza Soares, Tiago Guerra Machado.
 
  Reproduzo aqui, resumidamente, o relatório que consta no acórdão DRJ nº 0537.644, de 16/04/2012, da 3ª Turma da DRJ/CPS, por bem descrever os fatos:
Trata­se de exigência fiscal relativa à Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social � Cofins e à contribuição para o Programa de Integração Social � PIS formalizadas em autos de infração. O feito refere­se a fatos geradores ocorridos em março e abril de 2006 e totalizou crédito tributário de R$ 496.116,5, somados principal, multa de ofício e juros de mora.
Os motivos da autuação foram detalhados em Termo de Verificação Fiscal que compõe os autos. A autoridade aponta diferenças de recolhimento das contribuições verificadas no período tendo em vista o regime não cumulativo das contribuições e a tributação do álcool para fins carburante segundo o regime cumulativo. O referido Termo é iniciado com a informação acerca do objeto principal da contribuinte:
O sujeito passivo em epígrafe tem por objeto social principal o comércio atacadista de álcool carburante, biodiesel, gasolina e demais derivados de petróleo, comércio atacadista de lubrificantes comércio atacadista de gás liquefeito de petróleo (glp) e transporte rodoviário de produtos perigosos.
Depois, anuncia o que se constatou após o exame da documentação examinada no curso da ação fiscal:
Após análise da documentação apresentada, constante dos Termos e Intimações, a fiscalização constatou que o sujeito passivo incluiu a venda de álcool carburante (regime de apuração cumulativo) dentre as operações com direito a crédito da não cumulatividade, quando a legislação estabelece, para o período fiscalizado, que a receita auferida com a venda do álcool para fins carburantes encontra­se no regime cumulativo de contribuição, e a pessoa jurídica não pode calcular créditos sobre quaisquer custos, despesas e encargos vinculados a essa receita (art. 10, inciso I da Lei nº 10.833/03).
O sujeito passivo apresentou os dados contábeis e escrituração fiscal em meio digital, conforme Documentos anexos denominados Recibos de Entrega de Arquivos Digitais, devidamente validados no SVA ­ Sistema de Validação e Autenticação de Arquivos Digitais, conforme cópias anexadas ao processo administrativo, visto que uma via de cada recibo foi entregue sob recibo ao Procurador do contribuinte, quando da prestação dos arquivos digitais.
As bases de cálculos, alíquota aplicada e contribuições devidas, relativamente à Receita auferida com a venda de álcool para fins carburantes são as seguintes:


Constatou­se ainda que o contribuinte não efetuou o rateio entre as receitas sujeitas ao regime da cumulatividade e da não­cumulatividade, isto é, na hipótese da pessoa jurídica estar submetida ao regime não­cumulativo da contribuição (ou seja, for tributada pelo IRPJ com base no lucro real), havendo custos, despesas e encargos comuns ao auferimento de receitas sujeitas aos regimes cumulativo (tal como álcool para fins carburantes) e não­cumulativo da contribuição, os créditos devem ser determinados pela pessoa jurídica de acordo com os métodos de rateio/apropriação dispostos nos artigos 21 a 28 da IN SRF 404/2004 ,de 12/03/2004, publicada no DOU em 15/03/2004.
[...]
O autor do feito passa, na sequência, a apresentar tabelas comparativas entre os valores declarados em DACON pela contribuinte e os apurados pela fiscalização, com base nos elementos da escrituração contábil e fiscal apresentados pelo sujeito passivo. Primeiramente, faz isso com relação ao PIS e à Cofins apurados:


Depois, compara os créditos a descontar informados pelo contribuinte no DACON com os créditos a descontar calculados pelo Fisco:


Nos quadros seguintes, o Termo de Verificação Fiscal consolida as diferenças verificadas na apuração do PIS e da Cofins pelo regime não cumulatividade e em razão da inclusão das receitas de vendas de álcool para fins carburantes no regime cumulativo.


A autoridade fiscal apresenta ainda planilha expondo o controle da apuração e utilização por desconto dos créditos da não cumulatividade.
Ao fim do Termo, a autoridade ainda observa o seguinte:
CRÉDITOS ANTERIORES LANÇADOS NO DACON ­ Os créditos anteriores a janeiro de 2006 foram desconsiderados pela fiscalização tendo em vista a constatação que o sujeito passivo está preenchendo incorretamente o DACON, gerando créditos considerados inexistentes pela Fiscalização, seja por não tributar o Álcool Carburante de forma cumulativa, como previsto pela legislação, seja por não ter efetuado corretamente o rateio proporcional, na forma apresentada pela fiscalização no presente lançamento.
Contribuinte não registrou nenhum valor em DCTF acerca das contribuições do PIS e COFINS. Como o DACON tem natureza jurídica apenas informativa e não gera direitos em relação à decadência, ou seja, o período anterior a 01/2006 foi atingido pela decadência, mesmo com erros em seu preenchimento, o mesmo argumento se aplica em relação aos créditos indevidos informados na DACON, ou seja, entende o Auditor­Fiscal Notificante que não há que se falar em direito adquirido a tais supostos créditos, visto que inexistentes e manifestamente ilícitos, salvo prova em contrário nos termos da legislação vigente, sem o que estar­se­ia promovendo, em tese, o enriquecimento sem causa e ilícito do contribuinte, pois tais créditos são absolutamente inválidos, no entendimento deste Notificante.
PROCESSO DE CONSULTA SOLUCIONADO­ O Contribuinte apresentou, sob intimação, o Processo de Consulta 10835.000136/2007­35, de 07/02/2007, protocolizada no CAC/DRF Presidente Prudente (SP). Foi localizada internamente a Solução de Consulta nº 306 ­ SRRF08/DISIT, de 26/08/2010, cujo entendimento final sobre o mérito é o mesmo observado por este Auditor­Fiscal, ou seja, no período fiscalizado o Álcool carburante sofria incidência pelo sistema cumulativo, às alíquotas 1,46% (PIS) e 6,74% (COFINS).
O sujeito passivo foi cientificado da consulta supra em 17/09/2010, conforme cópias anexas, através do Comunicado SEORT/DRF/CPS nº 1.615/2010, de 01/09/2010 e, além disso, apesar de intimado e reintimado, não tomou quaisquerdas providências cabíveis para as retificações e respectivos recolhimentos cabíveis nos aplicativos da Receita Federal (DACON e DCTF).
Entende o Notificante que o procedimento do sujeito passivo caracteriza, em tese, ilícito contra a ordem tributária, visto que mesmo cientificado da irregularidade dos procedimentos realizados até então, não retificou as Declarações apresentadas (DCTF e DACON) e nem efetuou quaisquer recolhimentos pertinentes, no prazo legal de 30 (trinta) dias após a ciência da Solução de Consulta acima. Com tal procedimento, caracterizado, em tese, como doloso e lesivo ao Erário efetuado pelo contribuinte, especialmente após a ciência da consulta em questão, há que se observar o prazo decadencial mais favorável à União, previsto no Artigo 173, inciso I, combinado com o Artigo 150, parágrafo quarto, ambos do CTN ­ Código Tributário Nacional. [...]
Anotou ainda a fiscalização que a ação fiscal estava sendo encerrada parcialmente, continuando em andamento a verificação em relação aos períodos posteriores.
Notificada da exigência em 31/03/2011, em 02/05/2011 a contribuinte postou impugnação argumentando, em síntese, o que segue.
[...]
Ao fim da peça de impugnação, a contribuinte assim resume suas pretensões:
(a) reconhecer a NULIDADE do MPF 08.1.04.00­2009­01050­6 e, por conseqüência, do lançamento consubstanciado no Processo Administrativo 10830.7204728/2011­24 por se referirem a fatos que estão pendentes de serem solucionados no Processo de Consulta nº 10835.000136/2007­35, [... ] o que invalida o MPF [...]
(b) subsidiariamente, reconhecer a existência de saldos credores acumulados da contribuição ao PIS e da COFINS referentes aos períodos de apuração até dezembro de 2005 (tacitamente homologados ou cuja verificação pelo Fisco se torna impossível pelo decurso do prazo decadencial), injustificadamente desconsiderados pela fiscalização, abatendo­se no montante dos créditos aquilo que eventualmente for devido e lançado no presente auto de infração;
(d) também de forma subsidiária o reconhecimento de que, na forma do art. 10 da Lei n. 10.833/03, as receitas sujeitas ao regime concentrado não estão vinculadas à sistemática cumulativa da contribuição ao PIS e da COFINS, o que inverte o cálculo do rateio em relação àquilo que fez a fiscalização, devendo ser adotado o cálculo aqui apresentado pela Impugnante.

O acórdão da DRJ foi pela improcedência da impugnação e manutenção do crédito tributário:

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano­calendário: 2006
AUTO DE INFRAÇÃO. PENDÊNCIA DE CONSULTA. Não é nulo o auto de infração que exige crédito tributário relativo a matérias diversas daquelas tratadas em processo de consulta pendente de solução.
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP
Ano­calendário: 2006
CRÉDITO NÃO CUMULATIVO. DECADÊNCIA. PRAZO. O prazo decadencial para constituição do crédito tributário relativo ao aproveitamento indevido de créditos da não cumulatividade é contado do período da efetiva utilização, por desconto, do crédito não cumulativo.
MÉTODO DE RATEIO PROPORCIONAL. ATRIBUIÇÃO DE CRÉDITOS. REGIME
NÃO­CUMULATIVO. O percentual a ser estabelecido entre a receita bruta sujeita à incidência não­cumulativa e a receita bruta total, auferidas em cada mês, para aplicação do rateio proporcional previsto no inciso II do § 8º do art. 3º, da Lei nº 10.637, de 2002, a ser utilizado na apuração de créditos da Contribuição para o PIS/Pasep, referente a custos, despesas e encargos comuns, deve ser aquele resultante do somatório somente das receitas que, efetivamente, foram incluídas nas bases de cálculo de incidências e recolhimentos nos regimes da não­cumulatividade e da cumulatividade.
As receitas decorrentes de vendas realizadas com isenção, alíquota zero, não alcançadas pela incidência, de bens do ativo permanente e as receitas financeiras por não integrarem ou estarem excluídas da base de cálculo de incidência e recolhimento da Contribuição para o PIS/Pasep, não integram também os respectivos montantes da receita bruta sujeita à incidência não cumulativa e nem o da receita bruta total, auferidas em cada mês, utilizados na determinação do percentual a ser aplicado no método do rateio proporcional para fins de aproveitamento de créditos relativos aos custos, despesas e encargos comuns.
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE
SOCIAL ­ COFINS
Ano­calendário: 2006
DECADÊNCIA. PIS. COFINS. CRÉDITO TRIBUTÁRIO. PRAZO DECADENCIAL.
LANÇAMENTO DE OFÍCIO. A contagem do prazo decadencial é regida pelo disposto no Código Tributário Nacional. Na hipótese em que não há recolhimento, o prazo decadencial de cinco anos conta­se a partir do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado.
CRÉDITO NÃO CUMULATIVO. DECADÊNCIA. PRAZO. O prazo decadencial para constituição do crédito tributário relativo ao aproveitamento indevido de créditos da não cumulatividade é contado do período da efetiva utilização, por desconto, do crédito não cumulativo.
MÉTODO DE RATEIO PROPORCIONAL. ATRIBUIÇÃO DE CRÉDITOS. REGIME
NÃO­CUMULATIVO. O percentual a ser estabelecido entre a receita bruta sujeita à incidência não­cumulativa e a receita bruta total, auferidas em cada mês, para aplicação do rateio proporcional previsto no inciso II do § 8º do art. 3º, da Lei nº 10.833, de 2003, a ser utilizado na apuração de créditos da Cofins, relativo a custos, despesas e encargos comuns, deve ser aquele resultante da aplicação somente das receitas que, efetivamente, foram incluídas nas bases de cálculo de incidências e recolhimentos nos regimes da não cumulatividade e da cumulatividade.
As receitas decorrentes de vendas realizadas com isenção, alíquota zero, não alcançadas pela incidência, de bens do ativo permanente e as receitas financeiras por não integrarem ou estarem excluídas da base de cálculo de incidência e recolhimento da Cofins, não integram também os respectivos montantes da receita bruta sujeita à incidência não­cumulativa e nem o da receita bruta total, auferidas em cada mês, utilizados na determinação do percentual a ser aplicado no método do rateio proporcional para fins de aproveitamento de créditos relativos aos custos, despesas e encargos comuns.
A contribuinte apresenta Recurso Voluntário onde argumenta em síntese, reproduzindo o relatório da Resolução nº 3401-000.749, de 25 de julho de 2013, da 1ª Turma Ordinária da 4ª Câmara: 
[...]
Alega que o Termo fiscal encerrou parcialmente a fiscalização, ressalvando que as competências de janeiro a abril de 2006 poderiam ser submetidas a novos exames. Pondera contra a revisão de competências já tratadas em lançamento pois a Administração Fiscal não teria o direito de prevenir o crédito tributário dos efeitos da decadência adiando por tempo indeterminado a possibilidade de rever aquilo que já fez.
Acrescenta que a auditoria apurou, com base no aplicativo CONTAGIL, valores passíveis de aproveitamento como crédito. Contudo, prossegue, o Fisco não descreveu os itens que a seu ver não dariam direito a crédito. Ainda, alerta que a planilha que está anexada à intimação (Modelo Analítico Dinâmico dos Itens de Notas Fiscais de Entrada) não permite nenhum tipo de identificação de quais bens foram tratados entre aqueles que dão direito a crédito e quais foram excluídos do creditamento. E conclui que sem a indicação do que se entende que não gera direito a crédito fica nítido o cerceamento do direito de defesa visto que a fiscalização desconsiderou aproximadamente R$ 1,5 milhões (que representam 95%) dos bens adquiridos para revenda.
A Recorrente se insurge contra o trabalho fiscal tenho em vista a consulta sobre interpretação da legislação tributária formulada à Administração Pública, objeto do presente processo. Alega em síntese:
A Recorrente tem sua sede administrativa localizada no município de Presidente Prudente/SP, e dentre seus objetivos sociais, está a distribuição de combustíveis líquidos, derivados de petróleo e álcool combustível. Na execução de seu objetivo social, adquire combustível diretamente dos produtores e de outras empresas distribuidoras (que nessa condição são chamadas de "congêneres").
Nesse ponto é preciso consignar que não há como o empresário, devido à sua descomunal obrigação em relação à legislação conhecer todos os seus direitos e obrigações, por exemplo, no âmbito tributário, contábil, trabalhista, ambiental, do direito do consumidor, etc. 
[...]
Como regular contribuinte, que sempre buscou cumprir suas obrigações fiscais, acessórias e principais e, considerando sua atividade, em 07 de fevereiro de 2007 valeu­se dessa via e apresentou, na DRF/Presidente Prudente, consulta autuada sob n. 10835.000136/200735, dirigida à Superintendência da Secretária da Receita Federal da 8ª Região Fiscal. Em suas razões, a Recorrente expôs sua situação (de ser empresa distribuidora de combustíveis), que adquire álcool etílico hidratado carburante (AEHC) de distribuidores congêneres e revende a mercadoria tanto para outros distribuidores quanto para a rede varejista.
A dúvida que motivou a consulta surgiu em vista das disposições da Medida Provisória 199118/ 00 e das Leis 9.900/00; 10.637/02; 10.833/03 e 10.865/04 que disciplinam que a tributação sobre o álcool para fins carburantes com alíquota de: 1,46% (PIS) e 6,74% (COFINS) nas distribuidoras, sem esclarecer a hipótese de operação de compra e venda entre
empresas congêneres, ou seja, uma distribuidora de combustível adquirindo o produto de outra distribuidora.
[...]
Ainda que a Fiscalização tenha levantado que a consulta foi solucionada e o Contribuinte foi cientificado da decisão em 17 de setembro de 2010, deve­se ter em conta que o Mandado de Procedimento Fiscal teve seu início em 18 de agosto de 2009.
[...]
A Recorrente argumenta ainda que o art. 48 do Decreto 70.235, de 1972 impede a instauração de procedimento fiscal contra contribuinte relativamente a questão que se encontra pendente de consulta, o que tornaria nulo o lançamento.
A Recorrente alega que teria sido tolhida no exercício do seu direito de defesa na medida em que o auditor não lhe devolveu os documentos que foram entregues no curso do trabalho fiscal, notadamente o LALUR, Livro de Apuração do Lucro Real. Solicita, dessa forma, que o prazo de defesa lhe seja reaberto após a devolução dos documentos em foco. Sobre a desconsideração dos créditos não cumulativos apurados antes de janeiro de 2006, alega a Recorrente que: O direito de se valer dos créditos da contribuição ao PIS e da COFINS na modalidade não cumulativa seguem a regra geral do CTN, portanto, extinguindo-se com o decurso do prazo de cinco anos, no caso, contados a partir do período de apuração de aquisição do insumo.
Assim, a Receita Federal do Brasil considera a dedução dos créditos do PIS e da COFINS uma "restituição", e não aceita a dedução de saldo credor originários de fatos geradores com mais de cinco anos, contados do fato gerador.
Tomado esse norte, da mesma forma que não poderia hoje o Recorrente querer utilizar créditos gerados a partir da aquisição de insumos relativos ao período de apuração anteriores a dezembro de 2005, não pode também a administração retroagir mais de cinco anos para desconsiderar os créditos acumulados como fez no curso da ação fiscal.
Superado o lustro, ou considera �se tacitamente homologada a apuração feita pelo contribuinte ou operam � se os efeitos da decadência [...]
Dessa forma é descabida a pretensão da Autoridade Fiscal quando desconsidera os saldos de crédito acumulados até dezembro de 2005 [...]. Devem eles ser mantidos e abatidos em relação ao valor lançado, se eventualmente subsistir o trabalho fiscal, haja vista a nulidade apontada no tópico anterior.
Seguindo, a Recorrente contesta a desconsideração de créditos por parte da auditoria sem a necessária motivação, o que tornaria nulo o procedimento:
No "Termo de Verificação" a fiscalização diz que os créditos da não cumulatividade foram apurados com base nos elementos da escrituração contábil e fiscal, apresentadas em meio digital pelo contribuinte, cujos valores foram submetidos ao aplicativo de Auditoria Fiscal CONTAGIL, que apurou os valores passíveis de aproveitamento como crédito conforme dados constantes de planilha que seguiu anexada à autuação.
Apesar disso não descreve os itens que a fiscalização entende que dão ou não dão direito a crédito.
A planilha que está anexada à intimação (Modelo Analítico Dinâmico dos Itens de Notas Fiscais de Entrada) não permite nenhum tipo de identificação de quais bens foram tratados entre aqueles que dão direito a crédito e quais foram excluídos do creditamento.
Ora, a fiscalização teve acesso a todos os documentos da Contribuinte, incluído o livro razão, e não teve sequer o cuidado de indicar as situações que segundo seu entendimento não dão direito a crédito!
Ao mesmo tempo o art. 3º da Lei n. 10.637/02 e da Lei n.º 10.833/03 são claros em relacionar as situações que geram direito ao desconto de créditos, de forma que, observada essa situação, o direito a crédito é decorrência lógica e inconteste.
A fiscalização desconsiderou aproximadamente R$ 1,5 milhões (que representam 95%) dos bens adquiridos para revenda, e tudo sem a indicação do que se entende que não gera direito a crédito.
Dessa maneira é nítido o cerceamento de defesa visto que a Contribuinte não tem sequer como entender quais situações tiveram o crédito desconsiderado. Em mais esse ponto, portanto, é viciado o trabalho da fiscalização, o que não pode resultar em outra consequência, senão a anulação do lançamento pela incompletude do trabalho da fiscalização e pelo claro prejuízo à Contribuinte que fica impossibilitada de apresentar defesa contra esse aspecto.
No tocante à apuração do PIS e da Cofins, a contribuinte aponta falhas na auditoria:
[...]a fiscalização afirma que a Contribuinte não efetuou o rateio entre as despesas sujeitas ao regime da cumulatividade e da não cumulatividade. Constata que teve receita [...] originária de operações com produtos sujeitos à incidência concentrada ou monofásica do PIS e da COFINS; deixou sem esclarecimento quais das atividades estão sujeitas à incidência concentrada e que deram origem a essas receitas.
Afirma que na hipótese de a pessoa jurídica estar submetida ao regime não cumulativo, havendo custos e despesas e encargos comuns ao auferimento de receitas sujeitas aos regimes cumulativo e não cumulativo, os créditos devem ser determinados de acordo com os métodos de rateio/apropriação dos arts. 21 a 28 da INSRF 404/04.
Em determinada altura do "Termo de Verificação" (item 12) confunde os regimes de recolhimento com os de apuração quando diz que a Contribuinte erra: 
[...] por não ter efetuado o rateio proporcional, entre as receitas não cumulativas e as cumulativas concentradas, na forma apresentada pela fiscalização no presente lançamento.
Nesse ponto é preciso deixar bem clara a diferença entre "regime de recolhimento monofásico ou concentrado" e regimes de incidência "cumulativa" e "não cumulativa".
Apesar de a comercialização ou produção de um determinado serviço ou produto estar submetido ao regime especial ou incidência monofásica com alíquota zero nas cadeias subsequentes, a diferenciação entre regime não cumulativo e cumulativo é feita na forma da Lei n.º 10.637/02 e Lei n.º 10.833/03, que expressamente designam quais estão na exceção do regime cumulativo, nos seguintes termos (Lei n. 10.833/03) [...]
Com relação às receitas vinculadas à tributação concentrada, trata­se de comercialização, principalmente, de óleo diesel e gasolina. Nessa situação, embora não possa descontar os créditos relativamente aos bens adquiridos para revenda (art. 3º inciso I da Lei nº 10.833/03) pode apurar esses créditos em relação a determinadas situações como o consumo de energia elétrica (art. 3 o , inciso III da Lei n. 10.833/03); aluguéis de prédios, máquinas e equipamentos (inciso IV); contraprestações de operações de arrendamento mercantil (inciso
V); máquinas, equipamentos e outros bens incorporados ao ativo imobilizado, adquiridos ou
fabricados para locação a terceiros, ou para utilização na produção de bens destinados à venda ou na prestação de serviços (inciso VI); armazenagem de mercadoria e frete na operação de venda (inciso IX), entre outros [...]
Citando soluções de consulta da Receita Federal prossegue concluindo que revendedores de produtos sujeitos à alíquota zero ou tributação concentrada, podem ao mesmo tempo estar no regime não­cumulativo e descontar créditos em relação a determinadas operações que mesmo sujeitas a alíquota zero ou tributação concentrada, não há vedação ou rateio do crédito, podendo ser tomado integralmente. E continua:
Diferente do entendimento da auditoria quando vinculou as receitas sujeitas à tributação concentrada à sistemática cumulativa, o que o art. 2º, § 1º da Lei n. 10.833/03 faz é simplesmente estabelecer uma alíquota diferenciada para o recolhimento das contribuições;
nesse sentido, não exclui nenhuma atividade do regime não cumulativo:
Art. 2º . Para determinação do valor da COFINS aplicar­se­á, sobre a base de cálculo apurada conforme o disposto no art. 1º, a alíquota de 7,6% (sete inteiros e seis décimos por cento).
§ 1o. Excetua­se do disposto no caput deste artigo a receita bruta auferida pelos produtores ou importadores, que devem aplicar as alíquotas previstas:
I ­ Nos incisos I a III do art. 4o da Lei no 9.718, de 27 de novembro de 1998, e alterações posteriores, no caso de venda de gasolinas e suas correntes, exceto gasolina de aviação, óleo diesel e suas correntes e gás liquefeito de petróleo GLP derivado de petróleo e de gás natural;
[...]
A tributação concentrada ou monofásica não se confunde com os regimes cumulativo ou não cumulativo de apuração das contribuições, como parece entender a fiscalização quando no "Termo de Verificação" anota que a Contribuinte erra quando não efetua "o rateio proporcional entre as receitas não cumulativas e as cumulativas concentradas".
De modo geral, a tributação monofásica consiste na atribuição da responsabilidade ao fabricante ou importador de certos produtos de recolher as contribuições à uma alíquota diferenciada (leia­se majorada), de modo a "concentrar" a carga tributária incidente sobre toda a cadeia produtiva. 
Por outro lado, a venda dos produtos monofásicos pelos demais participantes da cadeia produtiva (distribuidores, atacadistas e varejistas) fica sujeito à alíquota zero. 
Assim, os demais elos da cadeia dos produtos submetidos ao regime monofásico, à exceção do produtor ou importador (responsáveis pelo recolhimento do tributo à uma alíquota maior) ficam desobrigados do recolhimento porquanto sobre a receita por eles auferida aplica­se a alíquota zero.
A circunstância dessa receita estar submetida à alíquota zero não impede que estes contribuintes possam manter os créditos em relação a determinadas despesas, como garante o art. 17 da Lei n. 11.033/04:
Art. 17. As vendas efetuadas com suspensão, isenção, alíquota 0 (zero) ou não incidência da Contribuição para o PIS/PASEP e da COFINS não impedem a manutenção, pelo vendedor, dos créditos vinculados a essas operações.
É nesse sentido que a Contribuinte apurou créditos em relação aos custos com comercialização de óleo diesel (principalmente) e gasolina, não estando impedida de efetuar o rateio correto [...]
O rateio apresentado pela fiscalização no "Termo de Verificação" é equivocado pois exclui as receitas do regime concentrado. Dessa maneira, o correto seria calcular [...] créditos sobre o somatório das receitas não cumulativas e concentradas [...], sendo essa a maneira certa de aplicação do rateio, pelo fato de as receitas do regime concentrado não necessariamente estarem vinculadas ao regime cumulativo, como se demonstrou.
A Recorrente por fim requer:
(a) reconhecer a NULIDADE do MPF 08.1.04.002009010506 e, por consequência, do lançamento consubstanciado no Processo Administrativo 10830.7204728/2011­24 por se referirem a fatos que estão pendentes de serem solucionados no Processo de Consulta nº 10835.000136/200735, [... ] o que invalida o MPF [...]
(b) subsidiariamente, reconhecer a existência de saldos credores acumulados da contribuição ao PIS e da COFINS referentes aos períodos de apuração até dezembro de 2005 (tacitamente homologados ou cuja verificação pelo Fisco se torna impossível pelo decurso do prazo decadencial), injustificadamente desconsiderados pela fiscalização, abatendo­se no montante dos créditos aquilo que eventualmente for devido e lançado no presente auto de infração;
(c) de forma subsidiária o reconhecimento de que, na forma do art. 10 da Lei n. 10.833/03, as receitas sujeitas ao regime concentrado não estão vinculadas à sistemática cumulativa da contribuição ao PIS e da COFINS, o que inverte o cálculo do rateio em relação àquilo que fez a fiscalização, devendo ser adotado o cálculo aqui apresentado pela Impugnante.
Em 25/07/2013, por meio da Resolução nº 3401-000.749, da 1ª Turma Ordinária da 4ª Câmara, o julgamento foi convertido em diligência para:
Diferentemente, o colegiado houve por bem ver esclarecido primeiro se este lançamento, que engloba apenas os meses de janeiro e fevereiro de 2006, efetivamente alcança alguma receita obtida com a revenda de combustível adquirido de outra distribuidora. Assim, decidiu, por maioria, determinar a realização de diligência para que:
a) a fiscalização afirme se em algum dos meses objeto do lançamento há na base de cálculo por ela adotada a inclusão de receitas que a contribuinte tenha obtido com a revenda de combustível adquirido de outras distribuidoras e, em caso afirmativo, discrimine o valor dessas receitas e o montante de cada tributo sobre elas exigido neste processo;
b) confirme se esse é o objeto da consulta formulada, se ela foi declarada ineficaz, e informe a data em que a empresa foi validamente comunicada de seu resultado;
c) sendo a data acima posterior à de início da ação fiscal, aponte por que, ainda assim, entende cabível aquela inclusão. 

Em 09/04/2014 a Delegacia da RFB em Campinas por meio da informação fiscal afirma:
- que a consulta foi formulada à unidade da RFB que não a do domicílio tributário, contrariando o art. 47 do Decreto nº 70.235/72;
- o MPF foi genericamente dirigido às contribuições para o PIS e COFINS, período de janeiro a dezembro de 2006;
- A consulta foi respondida pela SRRF em São Paulo por meio da SC nº 306, de 26/08/2010, e o contribuinte foi cientificado do teor por meio do Comunicado Seort/DRF/CPS nº14615/010, de 01/09/2010, cuja ciência ocorreu em 17/09/2010, na sede do estabelecimento 001, em Paulínia (SP);
- o contribuinte não adotou providências de retificação das declarações e/ou recolhimentos após os 30 dias da ciência da consulta, nos termos do art. 48 do Decreto nº 70.235/72;
- quanto aos questionamentos apresentados por meio da Resolução Carf nº3401-000.749, esclarece:
a) sim, em relação ao álcool carburante, com tributação no regime cumulativo no período apurado de débito, conforme legislação vigente e da própria Solução de Consulta em questão, que o contribuinte deliberadamente houve por bem não acatar. Segue abaixo a discriminação da base de cálculo, alíquota e contribuição por tributo:

b) Não consta que a consulta foi declarada ineficaz, e sua ciência ocorreu em 17/09/2010, conforme AR anexado aos autos do processo. Ressalte-se que o primeiro AI foi lavrado em 29/03/2011. Entende o notificante que no momento da lavratura não havia impedimento para a constituição do crédito tributário;
c) segue resumo dos motivos pelos quais o notificante entende que a inclusão é pertinente e o débito deve ser mantido:
- o contribuinte exigiu protocolo da consulta em local diverso do previsto nas normas com isso a DRF Campinas não teve ciência da existência da consulta à época da emissão do MPF;
- a determinação da fiscalização foi baseada em indicativos e pesquisas internas da RFB e foram apuradas diversas outras irregularidades e créditos tributários não relacionados na consulta;
- é inverosímel a alegação do sujeito passivo que não teve ciência da consulta; e ele não adotou as providencias necessárias para corrigir os erros no prazo legal após a ciência da consulta;
- solicita o notificante aos senhores julgadores que seja revista a questão do dolo relativo à prática de sonegação das contribuições devidas;
Em 19/02/2014 a DRF Campinas apresenta informação fiscal complementar:
- como nos autos não consta a ciência do sujeito passivo em relação à Resolução Carf nº3401-000.749, foi acionado o procedimento digital de ciência eletrônica e por isso retificada a informação fiscal, tendo em vista a ciência por meio eletrônico;
Em 19/02/2014 foi disponibilizada a informação fiscal e demais documentos na caixa postal do contribuinte, sendo a ciência por decurso de prazo considerada em 06/03/2014. Em 20/02/2014 as 15:56h o contribuinte tomou conhecimento do teor dos documentos.
Em 25/03/2014 a DRF Campinas acusa o recebimento de aviso postal com as alegações do contribuinte em relação à informação fiscal:
- a própria autoridade fiscal admite que o que era objeto de consulta foi submetido a fiscalização, o que implica na nulidade de todo o procedimento;
- admite também que a consulta foi respondida e não declarada ineficaz;
- a legislação veda retificações no curso de procedimento fiscal, havendo inclusive perda da espontaneidade;
- requer seja anulado o auto de infração.
É o relatório.
 Conselheira Mara Cristina Sifuentes, Relatora.
O presente recurso voluntário preenche as condições de admissibilidade pelo que dele tomo conhecimento.
Preliminar: da consulta e seus efeitos.
A recorrente protocolou em 07/02/2007 pedido de solução de consulta relativa às contribuições PIS e Cofins. Ela apresentou as seguintes informações e questionamentos:
- é empresa distribuidora de líquidos derivados de petróleo e álcool combustível;
- adquire álcool etílico hidratado carburante de distribuidores congêneres e revende a referida mercadoria para outras distribuidoras e rede varejista;
- a MP 1.991-18/2000 e as Leis nº 9.900/200, 10.637/2002, 10.833/2003 e 10.865/2004 tributam o álcool para fins carburantes com alíquotas de 1,46% PIS e 6,74% Cofins nas distribuidoras;
- na legislação não existe a hipótese de operação de compra e venda entre empresas congêneres, ou seja, a aquisição de outra distribuidora;
- conclui com o questionamento se caberia a incidência ou não do PIS e Cofins quando uma distribuidora adquire o produto de outra distribuidora, e quais alíquotas seriam aplicadas.
A DRF Campinas emitiu o MPF nº 08.01.04.00-2009-01050-6 para verificar o cumprimento das obrigações tributárias pelo contribuinte nos meses de janeiro a dezembro de 2006, relativas às contribuições do PIS e Cofins. A fiscalização teve início em 03/09/2009 com a lavratura do Termo de Início de fiscalização e intimação fiscal.
Segundo o Decreto nº 70.235/1972:
Art. 48 Salvo o disposto no artigo seguinte, nenhum procedimento fiscal será instaurado contra o sujeito passivo relativamente à espécie consultada, a partir da apresentação da consulta até o trigésimo dia subsequente a data da ciência: 
I � de decisão de primeira instância da qual não haja sido interposto recurso;
II � de decisão de segunda instância.
Está claro que o Decreto nº 70.235/1972 proíbe a instauração de procedimento fiscal contra o sujeito passivo relativamente à espécie consultada. Como o procedimento fiscal foi aberto em sentido amplo, entendo, a princípio, que poderia ser abarcado pelo mesmo somente as obrigações tributárias relativas às contribuições do PIS e Cofins que não se enquadrassem no objeto da consulta que é a tributação do álcool etílico hidratado carburante, no regime monofásico, quando a compra ou venda ocorrerem entre distribuidoras.
Quanto ao alegado na autuação sobre a ineficácia da consulta e sobre a não produção de efeitos pelo fato de a mesma ter sido protocolada em unidade diferente do domicilio fiscal do contribuinte, temos que o art. 48 da Lei nº 9430/96 estipulava, redação válida no período, que:
Art. 48. No âmbito da Secretaria da Receita Federal, os processos administrativos de consulta serão solucionados em instância única.
...
§ 1º A competência para solucionar consulta ou declarar sua ineficácia será atribuída:
I � a órgão central da SRF, nos casos de consultas formuladas por órgão central da administração pública federal ou por entidade representativa de categoria econômica ou profissional de âmbito nacional;
II - a órgão regional da SRF, nos demais casos.
Logo, fica claro que quem poderia alegar a ineficácia da consulta seria a autoridade competente para efetuar a análise da consulta, e isso não foi efetuado já que a consulta foi solucionada conforme SC nº 306, de 26 de agosto de 2010, pela Divisão de Tributação/DISIT da SRRF08.
Quanto a não produção de efeitos pelo descumprimento do art. 47 do Decreto nº 70.235/1972 e aplicação do art. 52:
Art. 47. A consulta deverá ser apresentada por escrito, no domicilio tributário do consulente, ao órgão local da entidade incumbida de administrar o tributo sobre que versa.
Art. 52. Não produzirá efeitos a consulta formulada:
I � em desacordo com os artigos 46 e 47;
...
Divirjo do entendimento exarado pela fiscalização quanto a não produção de efeitos da consulta. De fato o Decreto nº 70.235/1972 estipula que a consulta deverá ser apresentada no domicilio tributário do consulente, e a IN nº 740/2007, vigente à época, estipulava que a consulta seria formulada pelo estabelecimento matriz e a solução aproveitada por todos os estabelecimentos. O domicílio fiscal do contribuinte é aquele que ele elege perante RFB, e é esse domicilio que esta apto a receber as intimações da RFB.
Não é possível imaginar uma empresa como uma entidade fragmentada no exercício dos seus direitos e também não é possível imaginar a RFB como um órgão particionado. Ora a RFB é única e por isso qualquer unidade está apta a receber os pleitos dos contribuintes e encaminhá-los a quem deve solucioná-los conforme as prerrogativas e competências institucionais. Se a RFB reparte as atividades é por necessidades administrativas e melhoria de procedimentos, mas a partir do momento em que aceita receber e protocolar um pleito do contribuinte entendo que foram sanadas as falhas quanto ao protocolo na unidade de jurisdição do domicilio tributário, e mais, a partir do momento em que a consulta foi solucionada, e o julgador não encontrou óbices para a solução da consulta, não nos resta mais falar sobre a não produção de efeitos.
Também discordo do entendimento da fiscalização de que o assunto está disciplinado em leis e normas publicadas antes da apresentação da consulta, pois se assim fosse a própria RFB declararia a ineficácia da consulta. O que não ocorreu.
Ademais é o próprio entendimento da RFB em seu art. 14 da IN 740/207 que esclarece quanto a produção de efeitos da consulta:
Art. 14 A consulta eficaz, formulada antes do prazo legal para recolhimento de tributo, impede a aplicação de multa de mora e de juros de mora, relativamente à matéria consultada, a partir da data de sua protocolização até o trigésimo dia seguinte ao da ciência, pelo consulente, da solução de consulta.
Ora se a consulta foi respondida pela RFB é porque ela foi considerada eficaz, já que no caso de ineficácia ela deveria ter sido declarada pela autoridade julgadora. Se ela é eficaz, ela produz efeitos.
O recebimento da consulta pela unidade da RFB gerou no contribuinte expectativa de solução, e a resposta à consulta garantiu a certeza que as formalidades foram cumpridas ou sanadas. Não pode a administração pública acarretar insegurança jurídica ao contribuinte por não ser coerente em suas atividades.
Por todo o exposto entendo que a consulta foi eficaz e por isso produziu efeitos relativamente à matéria consultada até o trigésimo dia seguinte ao da ciência pelo consulente, e que o escopo da consulta, que estaria abrangido pelo art. 48 do Decreto nº 70.235/1972, seria as obrigações tributárias relativas às contribuições do PIS e Cofins que se enquadrassem na tributação do álcool etílico hidratado carburante, no regime monofásico, quando a compra ou venda ocorrerem entre distribuidoras.
Da impossibilidade de retificação dos dados pela empresa.
Outro ponto que merece ser discutido antes de entrarmos no mérito é sobre a possibilidade da empresa retificar suas informações após o resultado da consulta formulada.
A consulta da contribuinte foi solucionada em 26/08/2010, SC nº 306, pela Divisão de Tributação/DISIT da SRRF08. E a contribuinte tomou ciência da Solução de consulta em 17/09/2010, conforme AR anexado aos autos.
A empresa alega que a ciência é inválida já que foi realizada em domicílio tributário indevido do contribuinte e por pessoa não autorizada. O domicílio tributário da matriz do contribuinte é a DRF Campinas, e a consulta foi protocolada na DRF Presidente Prudente.
Segundo a Informação Fiscal, resultado da diligência efetuada, o contribuinte foi cientificado do teor da consulta por meio do Comunicado Seort/DRF/CPS nº14615/010, de 01/09/2010, cuja ciência ocorreu em 17/09/2010, na sede do estabelecimento 0001, em Paulínia (SP), que pertence a jurisdição da DRF Campinas.
Ora o protocolo em unidade diferente do estipulado pela IN SRF 740/2007 foi convalidado pela Superintendência da RFB com a emissão da solução da consulta, e por isso a ciência foi encaminhada à unidade do domicilio fiscal da matriz da empresa, então não prospera a argumentação da empresa sobre a invalidade do domicilio tributário. E qualquer falha no recebimento da ciência foi sanada a partir do momento que a própria contribuinte admite conhecer o teor da solução de consulta. Ou seja, o ato de ciência alcançou seu efeito.
O sujeito passivo tinha espontaneidade para fazer as retificações em seus registros contábeis até 30 dias após a data da ciência, ou seja, até trinta dias após 17/09/2010, conforme art. 48 do Decreto nº 70.235/1972, entretanto essas alterações não foram efetuadas, pois o contribuinte alega que como estava sob procedimento fiscal não poderia fazer as retificações.
Então razão parcial assiste a recorrente ao alegar que estava sob procedimento fiscal e não poderia fazer as retificações. De fato ao iniciar o procedimento fiscal a empresa perde a espontaneidade para fazer retificações, o que significa que ela não deixará de estar sujeita as multas aplicáveis. Entretanto isso não significa que ela não possa fazer as retificações. Ela poderá fazer, mas caso o procedimento esteja em andamento, a fiscalização constatando que a retificação foi efetuada depois caberá a aplicação das multas.
Assim, a empresa poderia ter efetuado a retificação e não o fazendo incidiu nas sanções legais que foram aplicadas pela fiscalização. 
Sob a validade do auto de infração emitido após a data da solução da consulta.
Já é posicionamento dominante no CARF que eventuais omissões ou incorreções que afetem o MPF não contaminam a autuação, pois a atividade de lançamento é obrigatória e vinculada para a autoridade fiscal, que não pode se eximir de fazer o lançamento, conforme art. 142 do CTN.
PROCEDIMENTO FISCAL. FALTA DE MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL. INEXISTÊNCIA DE NULIDADE DO LANÇAMENTO. O Mandado de Procedimento Fiscal visa o controle administrativo das ações fiscais da RFB, não podendo afastar a vinculação da autoridade tributária à Lei, nos exatos termos do art. 142 do CTN, sob pena de responsabilização funcional. O Auditor Fiscal da Receita Federal do Brasil, no pleno gozo de suas funções, detém competência exclusiva para o lançamento, não podendo se esquivar do cumprimento do seu dever funcional em função de portaria administrativa e em detrimento das determinações superiores estabelecidas no CTN, por isso que a inexistência de MPF não implica nulidade do lançamento. Acórdão nº 9303.003.876, de 19/05/2016, do conselheiro Rodrigo da Costa Possas.
A autuação ocorreu em 29/03/2011, após a produção de efeitos da consulta, no que tange ao objeto consultado, o que conforme o entendimento dominante expresso no acórdão citado, e com o qual concordo, seria plenamente cabível.
Concluo que como o auto de infração foi emitido após 30 dias da ciência da solução de consulta ele é válido.
DOS LANÇAMENTOS COMPLEMENTARES.
A recorrente alega que o processo 10830.721425/2011-06, não apenas efetuou ajustes no lançamento anterior, mas refez todo o lançamento dos processos: 10830.001238/2011-02, 10830.001756/2011-18 e 10830.720472/2011-24.
Comparando as autuações temos que:
PROCESSO
PERÍODO LANÇADO
SUPLEMENTAR
DATA LANÇAMENTO
SITUAÇÃO PROCESSO

10830.721425/2011-06
05 A 12/2006
01 A 04/2006
27/05/2011
Com relatora

10830.001238/2011-02
01 A 02/2006

28/01/2011
Com relatora

10830.001756/2011-18
01 A 02/2006


Julgado

10830.720472/2011-24
03 A 04/2006 

29/03/2011
Com relatora


In casu, o auto sob análise nesse processo refere-se ao valor apurado em relação ao que 03/2006 e 04/2006, parecendo haver relação entre os processos, visto que o período, demonstrativos, situações, todos insertos nos dois Autos de Infração, a primeira vista parecem serem idênticos, e considerando o lançamento suplementar efetuado. Isso nos leva a crer que se trata da mesma ocorrência. Mas não é possível precisar qual o escopo dessa autuação sem adentrar na análise do mérito do processo 10830.721425/2011-06, cujo lançamento suplementar ocorreu em data posterior a data do lançamento desse processo.
Seria descabida uma nova exigência relativa à situação anteriormente considerada, sob pena de se incorrer na figura esdrúxula do bis in idem, prática não aceita no Direito Tributário Brasileiro. Entretanto, é preciso verificar se o lançamento foi efetuado novamente, ocorrendo a anulação do presente lançamento, ou se ele foi complementado.
O processo 10830.001756/2011-18 foi julgado em 25/07/2013, acórdão nº 3401-002.339, onde deu-se provimento ao recurso voluntário para considerar nulo o lançamento, conforme ementa:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP
Período de apuração: 01/02/2006 a 28/02/2006 
REFISCALIZAÇÃO. SUBSUNÇÃO DOS FATOS ENSEJADORES DA REVISÃO DE LANÇAMENTO AO ART. 149 DO CTN. INEXISTÊNCIA. VÍCIO MATERIAL. NULIDADE DO AUTO DE INFRAÇÃO. 
A revisão do lançamento fiscal somente poderá ser levada a efeito quando devidamente comprovada a ocorrência de algumas das hipóteses permissivas, elencadas no artigo 149, e incisos, do CTN. Inexistindo subsunção dos fatos ensejadores da revisão de lançamento àquele dispositivo legal, cinge­se a autuação de vício material e consequente nulidade. 
Recurso Voluntário Provido. 
Crédito Tributário Exonerado. 
Segundo o voto da relatora:
O termo de verificação fiscal colacionado aos autos informa que a presente Autuação refere­se a lançamento complementar ao Auto de Infração nº. 10830.0001238/2011­02, em razão da constatação de erro de digitação no aplicativo interno de auditoria SAFIRA, na qual foi colocado o valor da contribuição como base de cálculo, o que culminou num lançamento a menor no processo principal. 
Evidencia­se, deste modo, que ao realizar lançamento complementar, a autoridade fiscal procedeu com a revisão de ofício do processo principal quando da apuração do equívoco dos valores alhures referidos. É o que se verá adiante. 
Inicialmente, cumpre destacar que a feitura do termo de verificação fiscal complementar se deu após a notificação do lançamento principal, conforme foi constatado pela 
DRJ quando do julgamento do processo principal acima indicado, na fl. 06 do Acórdão nº. 05­37.646, in verbis: 
�Notificada da exigência em 29/01/2011, em 01/03/2011 a contribuinte postou impugnação argumentando, em síntese, o que segue. 
(...) Destaca que foi intimada do lançamento em 29/01/2011 e que em 08/02/2011 recebeu Termo de Verificação Complementar para sanear R$ 50.642,25 de diferença lançada a menor, valor esse que será objeto de auto de infração específico.� 
Tem­se, assim, que no momento da ciência do lançamento principal ao sujeito passivo, operou­se a constituição definitiva do crédito,
 ...
Portanto, ao Fisco, se não houver provocação do sujeito passivo (incisos I e II), apenas será permitida a realização de revisão do lançamento nas hipóteses do art. 149, do CTN, in verbis: 
...
Logo, a retificação de ofício do Auto de Infração apenas será possível quando demonstrada a subsunção da situação fática descrita à norma, qual seja erro de digitação no sistema ensejador de equívoco na apuração da base de cálculo, com o consequente recolhimento a menor, a uma das hipóteses previstas no dispositivo acima transcrito. 
Contudo, uma perfunctória leitura do art. 149 do CTN permitirá reconhecer a ausência de enquadramento do fato analisado no presente processo administrativo, inexistindo, portanto, amparo legal que justifique o lançamento sob análise. 
...
Saliente­se que a nulidade em razão da indevida retificação de ofício é de natureza material, por atingir elemento essencial do lançamento, de modo a tolher qualquer pretensão arrecadatória. 
...
Destarte, não subsistem razões que permitam o prosseguimento da pretensão fazendária no que concerne aos valores discutidos na ação fiscal em epígrafe, uma vez que constatado vício de natureza material, enseja, assim, o reconhecimento da sua nulidade. 
Portanto o processo 10830.001756/2011-18, já se encontra julgado definitivamente no âmbito do CARF, não havendo propositura de Recurso Especial.
Quanto ao presente processo, constam nos autos vários TVFs, e a fiscalização afirma que a fiscalização foi feita por parte, sendo emitidos termos complementares e lançamentos complementares, assim que foram constatadas diferenças nos lançamentos anteriores efetuados. A fiscalização informa também ter dado ciências parciais ao contribuinte. 
Para os meses de março e abril de 2006 foi efetuado lançamento complementar, conforme TVF fls. 77 e sgs, lavrado em 29/03/2011, relativo ao PA 10830.720472/2011-24:
No exercício das funções de Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil, em cumprimento ao MPF n° 08.1.04.00-2009-01050-6, procedemos às verificações relativas ao cumprimento das obrigações tributárias pelo contribuinte supracitado, nos meses de março e abril de 2006, relativas às contribuições do PIS e da COFINS, resultando na lavratura do presente lançamento de ofício, com o objetivo de salvaguardar os interesses da Fazenda Nacional, prevenindo a eventual discussão sobre prazos decadenciais e tendo em vista que foi apurada a infração aos dispositivos legais adiante mencionados.

As Fls. 91 e sgs.. consta novo TVF, para os períodos de janeiro a dezembro de 2006, com data de lavratura em 27/05/2011:

PARTE B - LANÇAMENTOS REF. AJUSTES DOS OUTROS AUTOS DE INFRAÇÃO LAVRADOS
NESTE PROCEDIMENTO FISCAL
12.Considerando que o contribuinte apresentou com deficiência, apesar de intimado e reintimado, os relatórios, planilhas, demonstrativos e documentação relativos aos bens para revenda, quanto à validade dos créditos a descontar em geral, no que se refere ao regime da não cumulatividade, e especialmente deixou de apresentar os documentos relativos aos aluguéis de imóveis e de locação de máquinas e equipamentos, ambos de pessoas jurídicas (comprovação da finalidade e validade do suposto crédito, recibos, notas fiscais, contratos, etc), conforme lançamentos no DACON, os valores de créditos a descontar preliminar e inicialmente aceitos, mediante rateio proporcional, estão sendo ora desconsiderados pelo Fisco e lançados a título de contribuições suplementares, em razão dos procedimentos finais de encerramento da ação fiscal e da falta de completa e necessária comprovação documental, conforme quadro abaixo:
...
13. Considerando a grande complexidade da legislação e sua variação ao longo do tempo; as dificuldades geradas pelo contribuinte durante a ação fiscal, pela morosidade e apresentação deficiente de elementos, justificativas e documentos, bem como pela grande discrepância entre os valores de contribuição apurados pelo Fisco e os declarados pelo sujeito passivo, efetuou-se, para fins de encerramento do procedimento fiscal, uma revisão final dos documentos, informações e arquivos digitais em poder da Fiscalização, elaborando-se, no período janeiro a abril de 2006, um novo quadro demonstrativo das receitas, com base nos dados contábeis do
próprio sujeito passivo, e constantes do Anexo V, cujo resumo segue abaixo:
...
14. Com base no quadro acima, e nos valores lançados anteriormente, foram apuradas as seguintes diferenças, relativas às receitas não cumulativas, no período de janeiro a abril de 2006:
...
15.0s valores consolidados da parte B, referente aos ajustes finais do período janeiro a abril de 2006 são os seguintes:

Não resta dúvida, a partir da leitura dos excertos acima reproduzidos do TVF, que, para os meses de março e abril de 2006, o que consta nos presentes autos é a complementação do que foi lançado nos outros processos.

Quanto a possível alegação que não caberia revisão de ofício nos moldes do art. 149 do CTN, discordo desse posicionamento. Entendo que a fiscalização efetuou a revisão do lançamento, dentro do prazo legal e ao amparo da legislação em vigor:

Art. 149. O lançamento é efetuado e revisto de ofício pela autoridade administrativa nos seguintes casos:
 I - quando a lei assim o determine;
 II - quando a declaração não seja prestada, por quem de direito, no prazo e na forma da legislação tributária;
 III - quando a pessoa legalmente obrigada, embora tenha prestado declaração nos termos do inciso anterior, deixe de atender, no prazo e na forma da legislação tributária, a pedido de esclarecimento formulado pela autoridade administrativa, recuse-se a prestá-lo ou não o preste satisfatoriamente, a juízo daquela autoridade;
 IV - quando se comprove falsidade, erro ou omissão quanto a qualquer elemento definido na legislação tributária como sendo de declaração obrigatória;
 V - quando se comprove omissão ou inexatidão, por parte da pessoa legalmente obrigada, no exercício da atividade a que se refere o artigo seguinte;
 VI - quando se comprove ação ou omissão do sujeito passivo, ou de terceiro legalmente obrigado, que dê lugar à aplicação de penalidade pecuniária;
 VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em benefício daquele, agiu com dolo, fraude ou simulação;
 VIII - quando deva ser apreciado fato não conhecido ou não provado por ocasião do lançamento anterior;
 IX - quando se comprove que, no lançamento anterior, ocorreu fraude ou falta funcional da autoridade que o efetuou, ou omissão, pela mesma autoridade, de ato ou formalidade especial.
 Parágrafo único. A revisão do lançamento só pode ser iniciada enquanto não extinto o direito da Fazenda Pública.
Do não acesso ao Lalur (livro de apuração do lucro real)
A recorrente alega que a auditoria estava em poder, de entre outros documentos, o livro de apuração do lucro real (LALUR) e que a decisão da DRJ foi que os documentos não devolvidos não seriam relevantes para a defesa.
A DRJ assim se posicionou no acórdão recorrido:
Ainda com relação ao trabalho fiscal, alega a contribuinte cerceamento de defesa já que ficou impedida de elaborar defesa técnica pela retenção do Livro de Apuração do Lucro Real pela auditoria. Inicialmente, é preciso destacar que a contribuinte construiu defesa bem argumentada, demonstrando ter conhecimento de todos os pontos que fundamentaram o lançamento fiscal, o que de pronto já afasta a possibilidade de ter sido tolhida em seu exercício do direito de defesa.
Não obstante, eventual não devolução do LALUR não acarretaria nenhum prejuízo à construção da defesa da contribuinte. Isto porque, é preciso lembrar, o presente auto de infração refere­se a autuação do PIS e da Cofins, não tendo qualquer relação com esses tributos os registros levados ao Livro de Apuração do Lucro Real. Finalmente, é preciso acrescentar que os demais elementos da escrituração fiscal e contábil foram apresentados em cópias digitais, sendo certo que a contribuinte mantém os originais dos registros em seu poder.

Segundo informações constantes no site da Receita Federal na internet:

O Livro de Apuração do Lucro Real, também conhecido pela sigla Lalur, é um livro de escrituração de natureza eminentemente fiscal, criado pelo Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, conforme previsão do § 2º do art. 177 da Lei nº 6.404, de 1976, e alterações posteriores, e destinado à apuração extra contábil do lucro real sujeito à tributação pelo imposto de renda em cada período de apuração, contendo, ainda, elementos que poderão afetar os resultados de períodos futuros,.

O Lalur, cujas folhas são numeradas tipograficamente, é composto de duas partes, com igual quantidade de folhas cada uma, reunidas em um só volume encadernado, a saber: a) Parte A, destinada aos lançamentos de ajuste do lucro líquido do período (adições, exclusões e compensações), tendo como fecho a transcrição da demonstração do lucro real; e b) Parte B, destinada exclusivamente ao controle dos valores que não constem da escrituração comercial, mas que devam influenciar a determinação do lucro real de períodos futuros.

Acompanho o posicionamento da DRJ para o qual não houve prejuízo para a recorrente, já que a autuação refere-se às contribuições de PIS/Pasep e Cofins, cujas informações podem ser obtidas em outros livros e documentos em poder do contribuinte, não sendo imprescindível o acesso ao Lalur para efetuar a defesa.

Tanto não ficou prejudicada que a recorrente demonstra, trazendo provas e alegações em seu recurso voluntário, do inteiro teor da autuação e suas repercussões.
 
Mérito
Vencidos os argumentos que poderiam prejudicar a análise do mérito passemos a analise das questões focais do processo.
Os fatos que motivaram a autuação foram os seguintes:
- tributação das receitas auferidas com a venda de álcool carburante no regime não cumulativo. Para autuação as receitas são submetidas ao regime cumulativo e o contribuinte não poderia calcular créditos sobre custos, despesas ou encargos vinculados;
- falta de rateio proporcional das receitas submetidas ao regime não cumulativo com a consequente apropriação a maior de creditos;
- crédito do regime não cumulativo calculados sobre aluguéis, máquinas e equipamentos devem ser desconsiderados, bem como os créditos anteriores a janeiro de 2006, pela decadência.
Da desconsideração do saldo de crédito anterior a janeiro de 2006.
A recorrente alega que a autoridade fiscal cometeu uma impropriedade ao desconsiderar os saldos de crédito acumulados até dezembro de 2005 para as contribuições, o que fez com base no argumento de que o Demonstrativo de Apuração de Contribuições Sociais � Dacon estaria preenchido de maneira incorreta.
Com isso desconsiderou R$ 388.508,01 em créditos de Cofins e R$ 84.030,37 relativos a contribuição ao PIS (quadro auxiliar �controle de utilização dos créditos � DACON x Fisco�, item 11 do Termo de Verificação).
A DRJ analisou a questão e fez a seguinte análise:
Ocorre que a Administração Tributária, dentro do prazo que lhe cabia agiu no sentido de aferir o procedimento da contribuinte quanto à apuração e recolhimento de PIS e de Cofins devidos no ano de 2006. E para isso teve que avaliar os créditos de períodosanteriores que influíram, pela via do desconto, no valor dos débitos inscritos pelo sujeito passivo em seus DACONs.
Não é nova a discussão sobre até onde pode ir a ação da Fazenda em relação a valores que, embora apurados em períodos passados já alcançados pela decadência,continuam a produzir efeitos ao longo do tempo. O tema vincula-se, por exemplo, aos prazos envolvendo o diferimento do lucro inflacionário, rubrica cuja apuração repercutia sobre oresultado fiscal de períodos de apuração subsequentes. Provocada, a esfera de julgamento administrativo superior sumulou que o prazo contra o Fisco corre a partir do momento em que essa grandeza assumia repercussões tributárias, mediante, por exemplo, a realização do lucro inflacionário em percentuais menores que os legalmente devidos. Confira-se o enunciado da correspondente Súmula: 
Súmula CARF Nº 10 - O prazo decadencial para constituição do crédito tributário relativo ao lucro inflacionário diferido é contado do período de apuração de sua efetiva realização ou do período em que, em face da legislação, deveria ter sido realizado, ainda que em percentuais mínimos. 
No caso em tela, a repercussão tributária do saldo acumulado de créditos não cumulativos coincide com o do aproveitamento do crédito via desconto reduzindo o valor da contribuição a pagar. Ou seja, embora o saldo tenha origem em períodos já atingidos pela decadência, sua utilização se dá em período não decaído, podendo o Fisco questionar a legitimidade do saldo aproveitado. Não há, portanto, a alegada expiração do prazo na ação daFazenda Pública. 
Nesse contexto agiu a fiscalização no presente caso. Verificando que a contribuinte deixou de proceder ao necessário rateio na proporção da parcela das receitas submetidas à tributação não cumulativa a fim de calcular os créditos não cumulativos; nãopossuía comprovação das despesas, custos e encargos comuns, assim como sua escrituração indicava valores de aquisições inferiores aos levados às DACONs, foi correto o procedimento Fiscal de desconsiderar os saldos de créditos não cumulativos apurados em períodos anteriores a janeiro de 2006.
Carece de sustentação a alegação da recorrente. Entendo que agiu correto a fiscalização e acompanho o posicionamento da DRJ. Não cabe ao contribuinte usufruir de créditos que não tem direito e que não comprova o seu direito. Se não fosse efetuado conforme foi pela fiscalização o contribuinte poderia estar usufruindo de créditos que não possuía e enriquecendo às custas da administração, o que não é permitido.
Com a constatação do preenchimento errado das Dacons apresentadas não há como a fiscalização considerar os créditos alegados pela recorrente. 
Da não discriminação dos itens que dão ou não direito ao crédito
Quanto aos itens que dão ou não direito a crédito a recorrente apresenta a argumentação que a planilha anexada à intimação (modelo analítico dinâmico dos itens de notas fiscais de entrada) não permite nenhum tipo de identificação de quais bens foram tratados.
Discordo novamente da argumentação da recorrente. Os créditos passíveis de aproveitamento foram apurados a partir das informações prestadas pelo contribuinte nas Dacons e a fiscalização intimou a contribuinte a apresentar arquivos digitais com suas operações comerciais. 
A fiscalização buscou o auxílio de aplicativo informatizado para submeter os arquivos apresentados à consistência das informações prestadas, tarefa que seria perto do impossível se não fosse o auxílio dessas ferramentas. Importante ressaltar, conforme pode-se verificar no Termo de Verificação, não houve crítica quanto a possibilidade de determinado item dar direito a crédito ou não, todos as compras apresentadas pela recorrente foram consideradas e de acordo com a classificação dos créditos efetuada pela empresa, o que o programa computacional efetuou foi somente totalizar as compras a partir das notas fiscais. Os créditos totalizados resultaram em valor menor que o calculado pela contribuinte o que resultou na autuação das diferenças apuradas.
Como os dados utilizados foram os mesmos dados fornecidos pela empresa e utilizada a mesma classificação dos créditos por ela adotada não há que se falar em prejuízo à defesa pela não identificação de quais créditos foram tratados.
Do Regime de apuração concentrado e incidência não cumulativa.
A fiscalização afirma que a contribuinte não efetuou o rateio entre as despesas sujeitas ao regime da cumulatividade e da não cumulatividade, e por haver custos e despesas comuns ao auferimento de receitas sujeitas a ambos os regimes os créditos devem ser determinados de acordo com os métodos de rateio/apropriação dos arts. 21 a 28 da IN SRF nº 404/2004.
A recorrente alega que estaria sujeita a tributação concentrada e não à tributação cumulativa como faz crer a autuação. E que no caso da tributação concentrada ou monofásica não há vedação à utilização de outros créditos vinculados a essas vendas, apresenta as soluções de consulta nº 141/2007 e 139/2010 para embasar seu entendimento.
Anexa também a ementa da SC nº 49, de 2 de abril de 2009, onde esta estipulado que no caso de produtor de álcool, os insumos utilizados na produção deste geram créditos calculados com base na alíquota prevista no caput do art. 2ºda Lei nº 10.833/2003 que é de 7,6 para a Cofins. Afirma a recorrente que a lei faz é estabelecer uma alíquota diferenciada para o recolhimento das contribuições, não excluindo nenhuma atividade do regime não cumulativo.
A DRJ analisou a questão e apresenta a seguinte posição:

A questão da apuração do crédito não cumulativo por rateio está vinculada às pessoas jurídicas que se sujeitam à incidência não cumulativa do PIS e da Cofins apenas em relação a parte de suas receitas. Nesses casos, em relação aos custos, despesas e encargos comuns os créditos devem ser apurados na proporção das receitas não cumulativas na matriz da receita bruta. O procedimento está estabelecido no art. 3º, §§7º e 8º das Leis nº 10.637, de 2002 e nº 10.833, de 2003.
A matriz de receitas da contribuinte fiscalizada é formada por receitas submetidas aos regimes não cumulativo e cumulativo (caso do álcool para fins carburantes) o que implica a apuração dos créditos da não cumulatividade segundo o método do rateio proporcional. Isso não é discutido pela contribuinte. A discussão se instala em torno das receitas que devem ser levadas nesse cálculo. Mais especificamente, a disputa reside na interpretação do termo receita bruta sujeita à incidência não cumulativa utilizado no inciso II.
Segundo a auditoria, o termo não compreenderia as receitas de vendas realizadas com isenção, não alcançadas pela contribuição ou com alíquota zero. Nessa última situação encontram­se as receitas decorrentes dos produtos submetidos à tributação monofásica.
A contribuinte, por sua vez, repele o cálculo da proporcionalidade elaborada pela fiscalização, arguindo que a auditoria confunde regime cumulativo com tributação concentrada e reivindica créditos calculados também em relação aos custos com comercialização de óleo diesel e gasolina submetidos ao regime de incidência concentrada, conforme tabelas juntadas às fls. 29/32 da peça de defesa.
Sobre a legislação que trata do regime de apuração não cumulativa da Contribuição para o PIS e da Cofins, verifica­se que os arts. 1º e arts 3º, § 8º, II, das Leis nº10.637 de 2002, e nº 10.833, de 2003, assim dispõem:
Lei nº 10.637, de 2002
Art. 1o A contribuição para o PIS/Pasep tem como fato gerador o faturamento mensal, assim entendido o total das receitas auferidas pela pessoa jurídica, independentemente de sua denominação ou classificação contábil.
§ 1o Para efeito do disposto neste artigo, o total das receitas compreende a receita bruta da venda de bens e serviços nas operações em conta própria ou alheia e todas as demais receitas auferidas pela pessoa jurídica.
§ 2o A base de cálculo da contribuição para o PIS/Pasep é o valor do faturamento, conforme definido no caput.
§ 3o Não integram a base de cálculo a que se refere este artigo, as receitas:
I ­ decorrentes de saídas isentas da contribuição ou sujeitas à alíquota zero;
II � (Vetado)
III ­ auferidas pela pessoa jurídica revendedora, na revenda de mercadorias em relação às quais a contribuição seja exigida da empresa vendedora, na condição de substituta tributária;
IV ­ de venda de álcool para fins carburantes; (Redação dada pela Lei nº 10.865, de 2004)
V ­ referentes a:
a) vendas canceladas e aos descontos incondicionais concedidos;
b) reversões de provisões e recuperações de créditos baixados como perda, que não representem ingresso de novas receitas, o resultado positivo da avaliação de investimentos pelo valor do patrimônio líquido e os lucros e dividendos derivados de investimentos avaliados pelo custo de aquisição, que tenham sido computados como receita.
VI � não operacionais, decorrentes da venda de ativo imobilizado. (Incluído pela Lei nº 10.684, de 30.5.2003)
(...)
Art. 3o Do valor apurado na forma do art. 2o a pessoa jurídica poderá descontar créditos calculados em relação a:
(...)
§ 8o Observadas as normas a serem editadas pela Secretaria da Receita Federal, no caso de custos, despesas e encargos vinculados às receitas referidas no § 7o e àquelas submetidas ao regime de incidência cumulativa dessa contribuição, o crédito será determinado, a critério da pessoa jurídica, pelo método de:
(...)
II � rateio proporcional, aplicando­se aos custos, despesas e encargos comuns a relação percentual existente entre a receita bruta sujeita à incidência não cumulativa e a receita bruta total, auferidas em cada mês.
(...)
Lei nº 10.833, de 2003.
Art. 1o A Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social ­ COFINS, com a incidência não­cumulativa, tem como fato gerador o faturamento mensal, assim entendido o total das receitas auferidas pela pessoa jurídica, independentemente de sua denominação ou classificação contábil.
§ 1o Para efeito do disposto neste artigo, o total das receitas compreende a receita bruta da venda de bens e serviços nas operações em conta própria ou alheia e todas as demais receitas auferidas pela pessoa jurídica.
§ 2o A base de cálculo da contribuição é o valor do faturamento, conforme definido no caput.
§ 3o Não integram a base de cálculo a que se refere este artigo as receitas:
I ­ isentas ou não alcançadas pela incidência da contribuição ou sujeitas à alíquota 0 (zero);
II ­ não­operacionais, decorrentes da venda de ativo permanente;
III ­ auferidas pela pessoa jurídica revendedora, na revenda de mercadorias em relação às quais a contribuição seja exigida da empresa vendedora, na condição de substituta tributária;
IV ­ de venda de álcool para fins carburantes; (Redação dada pela Lei nº 10.865, de 2004)
V ­ referentes a:
a) vendas canceladas e aos descontos incondicionais concedidos;
b) reversões de provisões e recuperações de créditos baixados como perda que não representem ingresso de novas receitas, o resultado positivo da avaliação de investimentos pelo valor do patrimônio líquido e os lucros e dividendos derivados de investimentos avaliados pelo custo de aquisição que tenham sido computados como receita.
(...)
Art. 3o Do valor apurado na forma do art. 2o a pessoa jurídica poderá descontar créditos calculados em relação a:
(...)
§ 8o Observadas as normas a serem editadas pela Secretaria da Receita Federal, no caso de custos, despesas e encargos vinculados às receitas referidas no § 7o e àquelas submetidas ao regime de incidência cumulativa dessa contribuição, o crédito será determinado, a critério da pessoa jurídica, pelo método de:
(...)
II � rateio proporcional, aplicando­se aos custos, despesas e encargos comuns a relação percentual existente entre a receita bruta sujeita à incidência não cumulativa e a receita bruta total, auferidas em cada mês.
(...)
Os § 2º dos arts. 1º das Leis nº 10.637, de 2002 e nº 10.833, de 2003 estabelecem que a base de cálculo da Contribuição para o PIS e da Cofins é o valor do faturamento conforme definido nos respectivos caput, ou seja, a receita bruta da venda de bens e serviços nas operações em conta própria ou alheia e todas as demais receitas auferidas pela pessoa jurídica.
Por outro lado, os § 3º dos arts. 1º das mencionadas leis, estabelecem que não integram a base de cálculo da Contribuição para o PIS e da Cofins, as receitas relacionadas nos respectivos incisos dos citados § 3º dos arts. 1º das Leis nº 10.637/2002 e nº 10.833/2003.
Pode se concluir assim que o legislador ordinário ao estabelecer o método do rateio proporcional previsto nos incisos II dos § 8º dos arts. 3º, das Leis nº 10.637, de 2002, e nº 10.833, de 2003, aplicando­se aos custos, despesas e encargos comuns a relação percentual existente entre a receita bruta sujeita à incidência não­cumulativa e a receita bruta total, auferidas em cada mês, quis dizer que somente o montante da receita auferida que integrar a
base de cálculo a ser submetida, efetivamente, a incidência não­cumulativa da Contribuição para o PIS e da Cofins, respectivamente, nas alíquotas de 1,65% e de 7,6% é que deve ser considerado para efeito de cálculo da relação percentual existente para o rateio proporcional
aos custos, despesas e encargos comuns, para fins de aproveitamento de créditos a serem descontados das mencionadas contribuições.
Nessa medida, as receitas de vendas de produtos sujeitos à alíquota zero, caso dos produtos submetidos à tributação concentrada em fases anteriores da cadeia de produção, não integram o montante da base de cálculo a ser oferecido mensalmente à incidência e recolhimento das aludidas contribuições no regime da não­cumulatividade.
Portanto, o valor correspondente às referidas receitas não compõe nem montante da receita bruta sujeita à incidência não­cumulativa e nem o da receita bruta total, auferida em cada mês, para não distorcer o percentual a ser encontrado para a utilização do método do rateio proporcional aos custos, despesas e encargos comuns, para fins de aproveitamento de créditos a serem descontados das mencionadas contribuições.
Logo, às receitas auferidas pela pessoa jurídica, em decorrência de vendas realizadas com isenção, não alcançadas pela incidência, com alíquota zero, por não integrarem a receita bruta mensal sujeita à incidência não­cumulativa, base de cálculo para a aplicação e recolhimento das respectivas alíquotas não­cumulativas, também não integram o montante da
receita bruta sujeita à incidência não­cumulativa utilizado na definição do percentual para o
método do rateio proporcional, porque, de fato, sobre referidas receitas não há incidência e recolhimento, efetivo, da Contribuição para o PIS e da Cofins. Essas receitas também não integram o montante da receita bruta total, auferidas em cada mês, para efeito de estabelecimento do percentual existente entre ambas as receitas, a ser aplicado na apuração de créditos relativos aos custos, despesas e encargos comuns.
Chega­se assim, ao entendimento de que o montante da receita bruta total, auferida em cada mês, para efeito de determinação do percentual existente entre ambas as receitas, para fins de apuração de créditos relativos aos custos, despesas e encargos comuns, deve ser aquele encontrado após o somatório dos valores das receitas que foram, efetivamente, oferecidos às incidências e recolhimentos das citadas contribuições, nos regimes da não cumulatividade e da cumulatividade.
Essa interpretação evita distorções no estabelecimento do percentual do rateio calculado sobre os custos, despesas e encargos comuns utilizado no método do rateio proporcional de créditos a serem descontados da Contribuição para o PIS e da Cofins, ou seja, o percentual encontrado decorre, exatamente, do somatório de receitas que foram, efetivamente, tributadas com as incidências e recolhimentos das mencionadas contribuições tanto no regime da não cumulatividade quanto no regime da cumulatividade.
Nesse contexto, está correta a conclusão da auditoria acerca da incorreta apuração dos créditos não cumulativos pela contribuinte em razão da ausência de rateio proporcional.

Considerando o §3º do art. 57 do RICARF e por a recorrente não ter apresentado novas razões de defesa, confirmo a decisão recorrida e a adota para fundamentar meu posicionamento.
Por todo a exposto, voto por conhecer o recurso voluntário e negar-lhe provimento. 
(assinado digitalmente)
Mara Cristina Sifuentes - Relatora
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recolhimento da Contribuicdo para o PIS/Pasep, ndo integram
também os respectivos montantes da receita bruta sujeita a
incidéncia ndo cumulativa e nem o da receita bruta total,
auferidas em cada més, utilizados na determina¢do do
percentual a ser aplicado no método do rateio proporcional para
fins de aproveitamento de créditos relativos aos custos, despesas
e encargos comuns.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE
SocIAL - COFINS

Ano-calendario: 2006

CREDITO NAO CUMULATIVO. DECADENCIA. PRAZO. O
prazo decadencial para constituicio do crédito tributario
relativo ao aproveitamento indevido de créditos da nado
cumulatividade é contado do periodo da efetiva utilizagdo, por
desconto, do crédito ndo cumulativo.

METODO DE RATEIO PROPORCIONAL. ATRIBUICAO DE
CREDITOS. REGIME NAO CUMULATIVO. O percentual a ser
estabelecido entre a receita bruta sujeita a incidéncia ndo
cumulativa e a receita bruta total, auferidas em cada més, para
aplicacgdo do rateio proporcional previsto no inciso Il do § 8° do
art. 3° da Lein® 10.637, de 2002, a ser utilizado na apuragdo de
créditos da Contribui¢do para o PIS/Pasep, referente a custos,
despesas e encargos comuns, deve ser aquele resultante do
somatorio somente das receitas que, efetivamente, foram
incluidas nas bases de cdlculo de incidéncias e recolhimentos
nos regimes da ndo-cumulatividade e da cumulatividade.

As receitas decorrentes de vendas realizadas com isencdo,
aliquota zero, ndo alcang¢adas pela incidéncia, de bens do ativo
permanente e as receitas financeiras por ndo integrarem ou
estarem excluidas da base de calculo de incidéncia e
recolhimento da Contribui¢do para o PIS/Pasep, ndo integram
também os respectivos montantes da receita bruta sujeita a
incidéncia ndo cumulativa e nem o da receita bruta total,
auferidas em cada més, utilizados na determina¢do do
percentual a ser aplicado no método do rateio proporcional para
fins de aproveitamento de créditos relativos aos custos, despesas
e encargos comuns.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em negar
provimento ao recurso, vencidos os Conselheiros Tiago Guerra Machado, André Henrique
Lemos e Cassio Schappo. O voto do Conselheiro Robson José Bayerl foi coletado em maio de
2018, ndo tendo, portanto, participado da votagdo o Conselheiro Marcos Roberto da Silva, que
substituiu, em junho de 2018, o Conselheiro Robson José Bayerl.

Rosaldo Trevisan - Presidente.
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(assinado digitalmente)
Mara Cristina Sifuentes - Relatora.
(assinado digitalmente)

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Rosaldo Trevisan
(presidente), Leonardo Ogassawara de Aratjo Branco (vice-presidente), Robson José Bayerl,
Céssio Schappo, Mara Cristina Sifuentes, André Henrique Lemos, Lazaro Antonio Souza
Soares, Tiago Guerra Machado.

Relatorio

Reproduzo aqui, resumidamente, o relatério que consta no acordao DRJ n°
0537.644, de 16/04/2012, da 3* Turma da DRJ/CPS, por bem descrever os fatos:

Trata-se de exigéncia fiscal relativa a Contribui¢do para o
Financiamento da Seguridade Social — Cofins e a contribuigdo
para o Programa de Integra¢do Social — PIS formalizadas em
autos de infracdo. O feito refere-se a fatos geradores ocorridos
em marco e abril de 2006 e totalizou crédito tributdirio de R$
496.116,5, somados principal, multa de oficio e juros de mora.

Os motivos da autuacdo foram detalhados em Termo de
Verificacdo Fiscal que compde os autos. A autoridade aponta
diferencas de recolhimento das contribui¢des verificadas no
periodo tendo em vista o regime ndo cumulativo das
contribui¢oes e a tributagdo do dlcool para fins carburante
segundo o regime cumulativo. O referido Termo é iniciado com a
informagdo acerca do objeto principal da contribuinte:

O sujeito passivo em epigrafe tem por objeto social principal o
comércio atacadista de dalcool carburante, biodiesel, gasolina e
demais derivados de petroleo, comércio atacadista de
lubrificantes comércio atacadista de gas liquefeito de petroleo
(glp) e transporte rodoviario de produtos perigosos.

Depois, anuncia o que se constatou apds o exame da
documentagdo examinada no curso da agao fiscal:

Apds andlise da documentag¢do apresentada, constante dos
Termos e Intimagoes, a fiscalizagdo constatou que o sujeito
passivo incluiu a venda de dlcool carburante (regime de
apuragdo cumulativo) dentre as operagoes com direito a crédito
da ndo cumulatividade, quando a legislacdo estabelece, para o
periodo fiscalizado, que a receita auferida com a venda do
alcool para fins carburantes encontra-se no regime cumulativo
de contribuigdo, e a pessoa juridica ndo pode calcular créditos
sobre quaisquer custos, despesas e encargos vinculados a essa
receita (art. 10, inciso I da Lei n° 10.833/03).
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O sujeito passivo apresentou os dados contabeis e escritura¢do
fiscal em meio digital, conforme Documentos anexos
denominados Recibos de FEntrega de Arquivos Digitais,
devidamente validados no SVA - Sistema de Validacdo e
Autenticagdo de Arquivos Digitais, conforme copias anexadas ao
processo administrativo, visto que uma via de cada recibo foi
entregue sob recibo ao Procurador do contribuinte, quando da
prestagdo dos arquivos digitais.

As bases de calculos, aliquota aplicada e contribui¢des devidas,
relativamente a Receita auferida com a venda de dlcool para fins
carburantes sdo as seguintes:

Compet BC Rec Alcool Carb | Aliquota Contrib. PIS Aliquota Contrib.COFINS
03/2006 723.486,44 1,46 |  10.562,90 674 | 4876298
04/2006 630.190,82 1,46 |  9.200,78 6,74 42.474,85
‘TOTAIS | 19.763,68 | 91.237,83

Constatou-se ainda que o contribuinte ndo efetuou o rateio entre
as receitas sujeitas ao regime da cumulatividade e da
ndo-cumulatividade, isto é, na hipdtese da pessoa juridica estar
submetida ao regime ndo-cumulativo da contribui¢do (ou seja,
for tributada pelo IRPJ com base no lucro real), havendo custos,
despesas e encargos comuns ao auferimento de receitas sujeitas
aos regimes cumulativo (tal como dlcool para fins carburantes) e
ndo-cumulativo da contribuicdo, os créditos devem ser
determinados pela pessoa juridica de acordo com os métodos de
rateio/apropria¢do dispostos nos artigos 21 a 28 da IN SRF
404/2004 ,de 12/03/2004, publicada no DOU em 15/03/2004.

[--]

O autor do feito passa, na sequéncia, a apresentar tabelas
comparativas entre os valores declarados em DACON pela
contribuinte e os apurados pela fiscalizagcdo, com base nos
elementos da escrituragdo contabil e fiscal apresentados pelo
sujeito passivo. Primeiramente, faz isso com relagdo ao PIS e a
Cofins apurados:

COMPET ' RECEITA, ALfQUOTﬁS E CONTRIBUICOES - VALORES DECLARADOS DACON PIS E COFINS _]

CONCENTRADA | RECEITA NAO CUM | TOTAL DACON |ALIQ| PIS DACON |ALIQ| COFINS DACON
03/2006 25.437.621,93 1.563.099,65 27.000.721,58 | 1,65 | 25.791,14 |[7,60 118.795,57
04/2006 20.350.599,17 876.366,07 21.227.365,24 | 1,65 | 14.460,04 [ 7,60 66.603,82

RECEITA, ALIQUOTAS E CONTRIBUICOES - VALORES APURADOS PELO FISCO
COMPET|CONCENTRADA|CUM ALCOOL CARBNAO CUMULITOTAL GERAL|ALIQ/CONTR PIS/ALIQ/CONTR COFINS
03/2006 25.009.309,94 723.486,44 1.238.555,55) 26.971.351,93| 1,65, 20.436,17 | 7,60 94.130,22
04/2006| 19.654.160,70 630.190,82 926.858,90 ] 21.211.21@42‘ 1,65/ 15.293,17 | 7,60 70.441,28

Depois, compara os créditos a descontar informados pelo
contribuinte no DACON com os créditos a descontar calculados
pelo Fisco:
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CALCULO DOS CREDITOS A DESCONTAR INFORMADOS PELO CONTRIBUINTE NA DACON

OOHPEi BENS P RE‘VENﬂL&LUG IHfNEld&LUG MAQ EQUIPS

SOMA

Aliq|PIS CRED A DESC ﬁ\COFINS CREDAD

g|

03/2006| 2.147.895,58 13.305,69 215.081,69  |2.376.282,96(1,65  39.208,67 7,60, 180.597,50 ]
04/2006 | _ 887.654,38 13.029,28 211.154,20  [1.111.837,86/1,65 1834532 |7,60 84.499,68

RATEIO PROPORCIONAL ENTRE AS RECEITAS CUMULATIVAS E CONCENTRADAS X NAO-CUMULATIVAS

COMPET|RECEITA CUMULATIVA E CONCENTRADA|RECETTA NAO CUMULATIVA| TOTAL _|% RATEIO REC NAO CUMUL
03/2006 25.732.352,73 1.238.999,20 26.971.351,93) 4,59
04/2006 20.283.795,51 927.414,91 21.211.210,42 437

Nos quadros seguintes, o Termo de Verificagdo Fiscal consolida
as diferengas verificadas na apuragdo do PIS e da Cofins pelo
regime ndo cumulatividade e em razdo da inclusdo das receitas
de vendas de dlcool para fins carburantes no regime cumulativo.

COMPET CONTRIB APURADAS N CUMULAT CRED N CUMULAT APURADOS P FISCO VR. LANCADO AI
CONTRIB PIS 1,65 CONTRIB COFINS 7,6/PIS A DESCONTAR|COFINS A DESCONTAR| _ PIS COFINS
03/2006 20.436,17 94.130,22 14,859,85 68.445,35 5.576,32 | 25.684,87
04/2006 15.293,17 70.441,28 7.585,55 34.939,50 7.707,62 | 35.501,77
QUADRO RESUMO DOS VALORES ORIGINAIS LANCADOS
COMPET [REGIME NAO CUMULATIVO REGIME CUM ALCOOL CARB
PIS COFINS PIS COFINS | TOTAIS
03/2006 5.576,32 2568487  10.562,90 l48.762,98| 90.587,07
04/2006 7.707,62 35.501,77 9.200,78 42.474,86( 94.885,03
TOTAIS 13.283,94 61.186,64 19.763,68 191.237,85185.472,10

A autoridade fiscal apresenta ainda planilha expondo o controle
da apurac¢do e utilizagdo por desconto dos créditos da ndo
cumulatividade.

Ao fim do Termo, a autoridade ainda observa o seguinte:

CREDITOS ANTERIORES LANCADOS NO DACON - Os
créditos anteriores a janeiro de 2006 foram desconsiderados
pela fiscalizagdo tendo em vista a constata¢do que o sujeito
passivo esta preenchendo incorretamente o DACON, gerando
créditos considerados inexistentes pela Fiscalizagcdo, seja por
néo tributar o Alcool Carburante de forma cumulativa, como
previsto pela legislagcdo, seja por ndo ter efetuado corretamente
o rateio proporcional, na forma apresentada pela fiscaliza¢do no
presente lancamento.

Contribuinte ndo registrou nenhum valor em DCTF acerca das
contribuicoes do PIS e COFINS. Como o DACON tem natureza
Jjuridica apenas informativa e ndo gera direitos em rela¢do a
decadéncia, ou seja, o periodo anterior a 01/2006 foi atingido
pela decadéncia, mesmo com erros em seu preenchimento, o
mesmo argumento se aplica em relagdo aos créditos indevidos
informados na DACON, ou seja, entende o Auditor-Fiscal
Notificante que ndo ha que se falar em direito adquirido a tais
supostos créditos, visto que inexistentes e manifestamente
ilicitos, salvo prova em contrario nos termos da legislagdo
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vigente, sem o que estar-se-ia promovendo, em tese, O
enriquecimento sem causa e ilicito do contribuinte, pois tais
créditos sdo absolutamente invalidos, no entendimento deste
Notificante.

PROCESSO DE CONSULTA SOLUCIONADO- O Contribuinte
apresentou, sob intimagdo, o Processo de Consulta
10835.000136/2007-35, de 07/02/2007, protocolizada no
CAC/DRF  Presidente  Prudente (SP). Foi localizada
internamente a Solucdo de Consulta n°® 306 - SRRF0S8/DISIT, de
26/08/2010, cujo entendimento final sobre o mérito ¢ o mesmo
observado por este Auditor-Fiscal, ou seja, no periodo

fiscalizado o Alcool carburante sofria incidéncia pelo sistema
cumulativo, as aliquotas 1,46% (PIS) e 6,74% (COFINS).

O sujeito passivo foi cientificado da consulta supra em
17/09/2010, conforme copias anexas, através do Comunicado
SEORT/DRF/CPS n° 1.615/2010, de 01/09/2010 e, além disso,
apesar de intimado e reintimado, ndo tomou quaisquerdas
providéncias cabiveis para as retificagdes e respectivos
recolhimentos cabiveis nos aplicativos da Receita Federal
(DACON e DCTF).

Entende o Notificante que o procedimento do sujeito passivo
caracteriza, em tese, ilicito contra a ordem tributaria, visto que
mesmo cientificado da irregularidade dos procedimentos
realizados até entdo, ndo retificou as Declaragoes apresentadas
(DCTF e DACON) e nem efetuou quaisquer recolhimentos
pertinentes, no prazo legal de 30 (trinta) dias apos a ciéncia da
Solucdo de Consulta acima. Com tal procedimento,
caracterizado, em tese, como doloso e lesivo ao Erdrio efetuado
pelo contribuinte, especialmente apos a ciéncia da consulta em
questdo, ha que se observar o prazo decadencial mais favordvel
a Unido, previsto no Artigo 173, inciso I, combinado com o
Artigo 150, paragrafo quarto, ambos do CTN - Codigo
Tributario Nacional. [...]

Anotou ainda a fiscalizacdo que a agdo fiscal estava sendo
encerrada parcialmente, continuando em andamento a
verificagdo em relagdo aos periodos posteriores.

Notificada da exigéncia em 31/03/2011, em 02/05/2011 a
contribuinte postou impugna¢do argumentando, em sintese, o
que segue.

[-]

Ao fim da pega de impugnagdo, a contribuinte assim resume suas
pretensoes:

(a) reconhecer a NULIDADE do MPF 08.1.04.00-2009-01050-6
e, por conseqiiéncia, do lancamento consubstanciado no
Processo  Administrativo  10830.7204728/2011-24 por se
referirem a fatos que estdo pendentes de serem solucionados no
Processo de Consulta n° 10835.000136/2007-35, [... ] o que
invalida o MPF [...]
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(b) subsidiariamente, reconhecer a existéncia de saldos credores
acumulados da contribui¢do ao PIS e da COFINS referentes aos
periodos de apuragcdo até dezembro de 2005 (tacitamente
homologados ou cuja verificagdo pelo Fisco se torna impossivel
pelo decurso do prazo decadencial), injustificadamente
desconsiderados pela fiscalizagdo, abatendo-se no montante dos
créditos aquilo que eventualmente for devido e lancado no
presente auto de infrag¢do;

(d) também de forma subsidiaria o reconhecimento de que, na
forma do art. 10 da Lei n. 10.833/03, as receitas sujeitas ao
regime concentrado ndo estdo vinculadas a sistemadtica
cumulativa da contribui¢do ao PIS e da COFINS, o que inverte o
calculo do rateio em relagdo aquilo que fez a fiscalizagdo,
devendo ser adotado o cdlculo aqui apresentado pela
Impugnante.

O acérdao da DRJ foi pela improcedéncia da impugnagao e manutencao do crédito tributério:

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendario: 2006

AUTO DE INFRACAO. PENDENCIA DE CONSULTA. Nao é
nulo o auto de infragdo que exige crédito tributdrio relativo a
matérias diversas daquelas tratadas em processo de consulta
pendente de solugdo.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP
Ano-calendario: 2006

CREDITO NAO CUMULATIVO. DECADENCIA. PRAZO. O
prazo decadencial para constituicio do crédito tributario
relativo ao aproveitamento indevido de créditos da ndo
cumulatividade ¢é contado do periodo da efetiva utilizagdo, por
desconto, do crédito nao cumulativo.

ME TODO DE RATEIO PROPORCIONAL. ATRIBUI CAO DE
CREDITOS. REGIME

NAO-CUMULATIVO. O percentual a ser estabelecido entre a
receita bruta sujeita a incidéncia ndo-cumulativa e a receita
bruta total, auferidas em cada més, para aplicagdo do rateio
proporcional previsto no inciso Il do § 8° do art. 3° da Lei n°
10.637, de 2002, a ser utilizado na apuragdo de créditos da
Contribui¢do para o PIS/Pasep, referente a custos, despesas e
encargos comuns, deve ser aquele resultante do somatorio
somente das receitas que, efetivamente, foram incluidas nas
bases de cadlculo de incidéncias e recolhimentos nos regimes da
ndo-cumulatividade e da cumulatividade.

As receitas decorrentes de vendas realizadas com isencdo,
aliquota zero, ndo alcangadas pela incidéncia, de bens do ativo
permanente e as receitas financeiras por ndo integrarem ou
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estarem excluidas da base de cdlculo de incidéncia e
recolhimento da Contribui¢do para o PIS/Pasep, ndo integram
também os respectivos montantes da receita bruta sujeita a
incidéncia ndo cumulativa e nem o da receita bruta total,
auferidas em cada més, utilizados na determina¢do do
percentual a ser aplicado no método do rateio proporcional para
fins de aproveitamento de créditos relativos aos custos, despesas
e encargos comuns.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA
SEGURIDADE

SOCIAL - COFINS
Ano-calendario: 2006

DECADENCIA. PIS. COFINS. CREDITO TRIBUTARIO.
PRAZO DECADENCIAL.

LANCAMENTO DE OFICIO. A contagem do prazo decadencial
é regida pelo disposto no Codigo Tributario Nacional. Na
hipotese em que ndo ha recolhimento, o prazo decadencial de
cinco anos conta-se a partir do primeiro dia do exercicio
seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado.

CREDITO NAO CUMULATIVO. DECADENCIA. PRAZO. O
prazo decadencial para constituicdo do crédito tributdrio
relativo ao aproveitamento indevido de créditos da nado
cumulatividade ¢é contado do periodo da efetiva utilizagdo, por
desconto, do crédito ndo cumulativo.

METODO DE RATEIO PROPORCIONAL. ATRIBUICAO DE
CREDITOS. REGIME

NAO-CUMULATIVO. O percentual a ser estabelecido entre a
receita bruta sujeita a incidéncia ndo-cumulativa e a receita
bruta total, auferidas em cada més, para aplicag¢do do rateio
proporcional previsto no inciso Il do § 8° do art. 3° da Lei n°
10.833, de 2003, a ser utilizado na apuragdo de créditos da
Cofins, relativo a custos, despesas e encargos comuns, deve ser
aquele resultante da aplicagdo somente das receitas que,
efetivamente, foram incluidas nas bases de cadlculo de
incidéncias e recolhimentos nos regimes da ndo cumulatividade
e da cumulatividade.

As receitas decorrentes de vendas realizadas com isencdo,
aliquota zero, ndo alcang¢adas pela incidéncia, de bens do ativo
permanente e as receitas financeiras por ndo integrarem ou
estarem excluidas da base de calculo de incidéncia e
recolhimento da Cofins, ndo integram também os respectivos
montantes da receita bruta sujeita a incidéncia nao-cumulativa e
nem o da receita bruta total, auferidas em cada més, utilizados
na determinagdo do percentual a ser aplicado no método do
rateio proporcional para fins de aproveitamento de créditos
relativos aos custos, despesas e encargos comuns.
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A contribuinte apresenta Recurso Voluntario onde argumenta em sintese,
reproduzindo o relatério da Resolugao n° 3401-000.749, de 25 de julho de 2013, da 1* Turma
Ordinaria da 4* Camara:

[]

Alega que o Termo fiscal encerrou parcialmente a fiscalizagdo,
ressalvando que as competéncias de janeiro a abril de 2006
poderiam ser submetidas a novos exames. Pondera contra a
revisdo de competéncias ja tratadas em langamento pois a
Administragcdo Fiscal ndo teria o direito de prevenir o crédito
tributdario dos efeitos da decadéncia adiando por tempo
indeterminado a possibilidade de rever aquilo que ja fez.

Acrescenta que a auditoria apurou, com base no aplicativo
CONTAGIL, valores passiveis de aproveitamento como crédito.
Contudo, prossegue, o Fisco ndo descreveu os itens que a seu
ver ndo dariam direito a crédito. Ainda, alerta que a planilha
que estd anexada a intimag¢do (Modelo Analitico Dinamico dos
Itens de Notas Fiscais de Entrada) ndo permite nenhum tipo de
identificag¢do de quais bens foram tratados entre aqueles que dao
direito a crédito e quais foram excluidos do creditamento. E
conclui que sem a indicagdo do que se entende que ndo gera
direito a crédito fica nitido o cerceamento do direito de defesa
visto que a fiscaliza¢do desconsiderou aproximadamente RS 1,5
milhoes (que representam 95%) dos bens adquiridos para
revenda.

A Recorrente se insurge contra o trabalho fiscal tenho em vista a
consulta sobre interpretacdo da legislacdo tributaria formulada
a Administra¢do Publica, objeto do presente processo. Alega em
sintese:

A Recorrente tem sua sede administrativa localizada no
municipio de Presidente Prudente/SP, e dentre seus objetivos
sociais, esta a distribui¢do de combustiveis liquidos, derivados
de petroleo e dlcool combustivel. Na execu¢do de seu objetivo
social, adquire combustivel diretamente dos produtores e de
outras empresas distribuidoras (que nessa condi¢do sdo
chamadas de "congéneres").

Nesse ponto ¢ preciso consignar que ndo ha como o empresario,
devido a sua descomunal obrigacdo em relagdo a legislagdo
conhecer todos os seus direitos e obrigacoes, por exemplo, no
ambito tributario, contabil, trabalhista, ambiental, do direito do
consumidor, etc.

[]

Como regular contribuinte, que sempre buscou cumprir suas
obrigacgoes fiscais, acessorias e principais e, considerando sua
atividade, em 07 de fevereiro de 2007 valeu-se dessa via e
apresentou, na DRF/Presidente Prudente, consulta autuada sob
n. 10835.000136/200735, dirigida a Superintendéncia da
Secretaria da Receita Federal da 8 Regido Fiscal. Em suas
razoes, a Recorrente expos sua situa¢do (de ser empresa
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distribuidora de combustiveis), que adquire dalcool etilico
hidratado carburante (AEHC) de distribuidores congéneres e
revende a mercadoria tanto para outros distribuidores quanto
para a rede varejista.

A duvida que motivou a consulta surgiu em vista das disposi¢oes
da Medida Provisoria 199118/ 00 e das Leis 9.900/00;
10.637/02; 10.833/03 e 10.865/04 que disciplinam que a
tributagdo sobre o dlcool para fins carburantes com aliquota de:
1,46% (PIS) e 6,74% (COFINS) nas distribuidoras, sem
esclarecer a hipotese de operacdo de compra e venda entre

empresas congéneres, ou seja, uma distribuidora de combustivel
adquirindo o produto de outra distribuidora.

[]

Ainda que a Fiscalizagdo tenha levantado que a consulta foi
solucionada e o Contribuinte foi cientificado da decisdo em 17
de setembro de 2010, deve-se ter em conta que o Mandado de
Procedimento Fiscal teve seu inicio em 18 de agosto de 2009.

[]

A Recorrente argumenta ainda que o art. 48 do Decreto 70.235,
de 1972 impede a instaurag¢do de procedimento fiscal contra
contribuinte relativamente a questdo que se encontra pendente
de consulta, o que tornaria nulo o langamento.

A Recorrente alega que teria sido tolhida no exercicio do seu
direito de defesa na medida em que o auditor ndo lhe devolveu
os documentos que foram entregues no curso do trabalho fiscal,
notadamente o LALUR, Livro de Apurag¢do do Lucro Real.
Solicita, dessa forma, que o prazo de defesa lhe seja reaberto
apos a devolugdo dos documentos em foco. Sobre a
desconsideragdo dos créditos ndo cumulativos apurados antes de
janeiro de 2006, alega a Recorrente que: O direito de se valer
dos créditos da contribuicdo ao PIS e da COFINS na
modalidade ndo cumulativa seguem a regra geral do CTN,
portanto, extinguindo-se com o decurso do prazo de cinco anos,
no caso, contados a partir do periodo de apuragdo de aquisi¢do
do insumo.

Assim, a Receita Federal do Brasil considera a deducdo dos
créditos do PIS e da COFINS uma "restituicdo"”, e ndo aceita a
deducgdo de saldo credor originarios de fatos geradores com
mais de cinco anos, contados do fato gerador.

Tomado esse norte, da mesma forma que ndo poderia hoje o
Recorrente querer utilizar créditos gerados a partir da aquisi¢do
de insumos relativos ao periodo de apuragdo anteriores a
dezembro de 2005, ndo pode também a administra¢do retroagir
mais de cinco anos para desconsiderar os créditos acumulados
como fez no curso da agdo fiscal.
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Superado o lustro, ou considera —se tacitamente homologada a
apuragdo feita pelo contribuinte ou operam — se os efeitos da
decadéncia [...]

Dessa forma é descabida a pretensdo da Autoridade Fiscal
quando desconsidera os saldos de crédito acumulados até
dezembro de 2005 [...]. Devem eles ser mantidos e abatidos em
relacdo ao valor lancado, se eventualmente subsistir o trabalho
fiscal, haja vista a nulidade apontada no topico anterior.

Seguindo, a Recorrente contesta a desconsideragdo de créditos
por parte da auditoria sem a necessaria motiva¢do, o que
tornaria nulo o procedimento:

No "Termo de Verificagdo" a fiscalizag¢do diz que os créditos da
ndo cumulatividade foram apurados com base nos elementos da
escritura¢do contabil e fiscal, apresentadas em meio digital pelo
contribuinte, cujos valores foram submetidos ao aplicativo de
Auditoria Fiscal CONTAGIL, que apurou os valores passiveis de
aproveitamento como crédito conforme dados constantes de
planilha que seguiu anexada a autuagdo.

Apesar disso ndo descreve os itens que a fiscaliza¢do entende
que ddo ou ndo ddo direito a crédito.

A planilha que esta anexada a intima¢do (Modelo Analitico
Dinamico dos Itens de Notas Fiscais de Entrada) ndo permite
nenhum tipo de identificagdo de quais bens foram tratados entre
aqueles que ddo direito a crédito e quais foram excluidos do
creditamento.

Ora, a fiscalizagdo teve acesso a todos os documentos da
Contribuinte, incluido o livro razdo, e ndo teve sequer o cuidado
de indicar as situagoes que segundo seu entendimento ndo ddo
direito a crédito!

Ao mesmo tempo o art. 3° da Lei n. 10.637/02 e da Lei n.°
10.833/03 sdo claros em relacionar as situagoes que geram
direito ao desconto de créditos, de forma que, observada essa
situagdo, o direito a crédito é decorréncia logica e inconteste.

A fiscalizagdo desconsiderou aproximadamente R$ 1,5 milhoes
(que representam 95%) dos bens adquiridos para revenda, e
tudo sem a indicagdo do que se entende que ndo gera direito a
crédito.

Dessa maneira é nitido o cerceamento de defesa visto que a
Contribuinte ndo tem sequer como entender quais situagoes
tiveram o crédito desconsiderado. Em mais esse ponto, portanto,
é viciado o trabalho da fiscalizac¢do, o que ndo pode resultar em
outra consequéncia, sendo a anulagdo do langamento pela
incompletude do trabalho da fiscalizagdo e pelo claro prejuizo a
Contribuinte que fica impossibilitada de apresentar defesa
contra esse aspecto.
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No tocante a apuragdo do PIS e da Cofins, a contribuinte aponta
falhas na auditoria:

[...]a fiscalizag¢do afirma que a Contribuinte ndo efetuou o rateio
entre as despesas sujeitas ao regime da cumulatividade e da ndo
cumulatividade. Constata que teve receita [...] originaria de
operagoes com produtos sujeitos a incidéncia concentrada ou
monofasica do PIS e da COFINS, deixou sem esclarecimento
quais das atividades estdo sujeitas a incidéncia concentrada e
que deram origem a essas receitas.

Afirma que na hipotese de a pessoa juridica estar submetida ao
regime ndo cumulativo, havendo custos e despesas e encargos
comuns ao auferimento de receitas sujeitas aos regimes
cumulativo e ndo cumulativo, os créditos devem ser
determinados de acordo com os métodos de rateio/apropria¢do
dos arts. 21 a 28 da INSRF 404/04.

Em determinada altura do "Termo de Verificagcdo" (item 12)
confunde os regimes de recolhimento com os de apuragdo
quando diz que a Contribuinte erra:

[...] por ndo ter efetuado o rateio proporcional, entre as receitas
ndo cumulativas e as cumulativas concentradas, na forma
apresentada pela fiscaliza¢do no presente langamento.

Nesse ponto é preciso deixar bem clara a diferenca entre
"regime de recolhimento monofasico ou concentrado" e regimes
de incidéncia "cumulativa” e "ndo cumulativa”.

Apesar de a comercializagdo ou produ¢do de um determinado
servico ou produto estar submetido ao regime especial ou
incidéncia monofdsica com aliquota zero nas cadeias
subsequentes, a diferenciagdo entre regime ndo cumulativo e
cumulativo é feita na forma da Lei n.° 10.637/02 e Lei n.’
10.833/03, que expressamente designam quais estdo na exce¢do
do regime cumulativo, nos seguintes termos (Lei n. 10.833/03)

[--]

Com relacdo as receitas vinculadas a tributagdo concentrada,
trata-se de comercializagdo, principalmente, de odleo diesel e
gasolina. Nessa situa¢do, embora ndo possa descontar os
créditos relativamente aos bens adquiridos para revenda (art. 3°
inciso I da Lei n° 10.833/03) pode apurar esses créditos em
relagcdo a determinadas situagoées como o consumo de energia
elétrica (art. 3 o, inciso Il da Lei n. 10.833/03); aluguéis de
prédios, maquinas e equipamentos (inciso 1V),; contraprestagoes
de operagoes de arrendamento mercantil (inciso

V), maquinas, equipamentos e outros bens incorporados ao ativo
imobilizado, adquiridos ou

fabricados para locagdo a terceiros, ou para utilizagdo na
producdo de bens destinados a venda ou na prestagdo de
servigos (inciso VI); armazenagem de mercadoria e frete na
operacdo de venda (inciso IX), entre outros [...]
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Citando solugoes de consulta da Receita Federal prossegue
concluindo que revendedores de produtos sujeitos a aliquota
zero ou tributagcdo concentrada, podem ao mesmo tempo estar no
regime ndo-cumulativo e descontar créditos em relagdo a
determinadas operagoes que mesmo sujeitas a aliquota zero ou
tributacdo concentrada, ndo ha vedacdo ou rateio do crédito,
podendo ser tomado integralmente. E continua:

Diferente do entendimento da auditoria quando vinculou as
receitas sujeitas a tributa¢do concentrada a sistemdtica
cumulativa, o que o art. 2° § 1° da Lei n. 10.833/03 faz é
simplesmente estabelecer uma aliquota diferenciada para o
recolhimento das contribuicées;

nesse sentido, ndo exclui nenhuma atividade do regime ndo
cumulativo:

Art. 2° . Para determinagdo do valor da COFINS aplicar-se-a,
sobre a base de calculo apurada conforme o disposto no art. 1°,
a aliquota de 7,6% (sete inteiros e seis décimos por cento).

$ lo. Excetua-se do disposto no caput deste artigo a receita
bruta auferida pelos produtores ou importadores, que devem
aplicar as aliquotas previstas:

I - Nos incisos I a Il do art. 40 da Lei no 9.718, de 27 de
novembro de 1998, e alteracoes posteriores, no caso de venda de
gasolinas e suas correntes, exceto gasolina de aviag¢do, oleo
diesel e suas correntes e gas liquefeito de petroleo GLP derivado
de petroleo e de gds natural;

[-]

A tributagdo concentrada ou monofasica ndo se confunde com os
regimes cumulativo ou ndo cumulativo de apuragdo das
contribui¢oes, como parece entender a fiscalizagdo quando no
"Termo de Verificagdo" anota que a Contribuinte erra quando
ndo efetua "o rateio proporcional entre as receitas ndo
cumulativas e as cumulativas concentradas”.

De modo geral, a tributa¢do monofasica consiste na atribuigdo
da responsabilidade ao fabricante ou importador de certos
produtos de recolher as contribuicoes a uma aliquota
diferenciada (leia-se majorada), de modo a "concentrar" a carga
tributaria incidente sobre toda a cadeia produtiva.

Por outro lado, a venda dos produtos monofasicos pelos demais
participantes da cadeia produtiva (distribuidores, atacadistas e
varejistas) fica sujeito a aliquota zero.

Assim, os demais elos da cadeia dos produtos submetidos ao
regime monofasico, a exceg¢do do produtor ou importador
(responsaveis pelo recolhimento do tributo a uma aliquota
maior) ficam desobrigados do recolhimento porquanto sobre a
receita por eles auferida aplica-se a aliquota zero.
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Ordinaria da 4* C

A circunstdncia dessa receita estar submetida a aliquota zero
ndo impede que estes contribuintes possam manter os créditos

em relagdo a determinadas despesas, como garante o art. 17 da
Lein. 11.033/04:

Art. 17. As vendas efetuadas com suspensdo, isengdo, aliquota 0
(zero) ou ndo incidéncia da Contribui¢do para o PIS/PASEP e
da COFINS ndo impedem a manutengdo, pelo vendedor, dos
créditos vinculados a essas operagoes.

E nesse sentido que a Contribuinte apurou créditos em relagdo
aos custos com comercializacdo de oleo diesel (principalmente)
e gasolina, ndo estando impedida de efetuar o rateio correto [...]

O rateio apresentado pela fiscalizagdo no "Termo de
Verificacao" ¢ equivocado pois exclui as receitas do regime
concentrado. Dessa maneira, o correto seria calcular [...]
créditos sobre o somatorio das receitas ndo cumulativas e
concentradas [...], sendo essa a maneira certa de aplica¢do do
rateio, pelo fato de as receitas do regime concentrado ndo
necessariamente estarem vinculadas ao regime cumulativo,
como se demonstrou.

A Recorrente por fim requer:

(a) reconhecer a NULIDADE do MPF 08.1.04.002009010506 e,
por consequéncia, do lancamento consubstanciado no Processo
Administrativo 10830.7204728/2011-24 por se referirem a fatos

que estdo pendentes de serem solucionados no Processo de
Consulta n° 10835.000136/200735, [... ] o que invalida o MPF

[-]

(b) subsidiariamente, reconhecer a existéncia de saldos credores
acumulados da contribuicdo ao PIS e da COFINS referentes aos
periodos de apuragcdo até dezembro de 2005 (tacitamente
homologados ou cuja verificagdo pelo Fisco se torna impossivel
pelo decurso do prazo decadencial), injustificadamente
desconsiderados pela fiscalizagdo, abatendo-se no montante dos
créditos aquilo que eventualmente for devido e lang¢ado no
presente auto de infrag¢do;

(c) de forma subsidiaria o reconhecimento de que, na forma do
art. 10 da Lei n. 10.833/03, as receitas sujeitas ao regime
concentrado ndo estdo vinculadas a sistemdtica cumulativa da
contribui¢cdo ao PIS e da COFINS, o que inverte o calculo do
rateio em relagdo aquilo que fez a fiscaliza¢do, devendo ser
adotado o cadlculo aqui apresentado pela Impugnante.

S3-C4T1
F1. 388

Em 25/07/2013, por meio da Resolugcdo n° 3401-000.749, da 1* Turma

amara, o julgamento foi convertido em diligéncia para:

Diferentemente, o colegiado houve por bem ver esclarecido
primeiro se este langamento, que engloba apenas os meses de
Janeiro e fevereiro de 20006, efetivamente alcang¢a alguma receita
obtida com a revenda de combustivel adquirido de outra
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distribuidora. Assim, decidiu, por maioria, determinar a
realizagdo de diligéncia para que:

a) a fiscalizagdo afirme se em algum dos meses objeto do
langamento ha na base de calculo por ela adotada a inclusdo de
receitas que a contribuinte tenha obtido com a revenda de
combustivel adquirido de outras distribuidoras e, em caso
afirmativo, discrimine o valor dessas receitas e o montante de
cada tributo sobre elas exigido neste processo,

b) confirme se esse é o objeto da consulta formulada, se ela foi
declarada ineficaz, e informe a data em que a empresa foi
validamente comunicada de seu resultado;

¢) sendo a data acima posterior a de inicio da ag¢do fiscal,
aponte por que, ainda assim, entende cabivel aquela inclusdo.

Em 09/04/2014 a Delegacia da RFB em Campinas por meio da informagao
fiscal afirma:

- que a consulta foi formulada a unidade da RFB que ndo a do domicilio
tributario, contrariando o art. 47 do Decreto n°® 70.235/72;

- o0 MPF foi genericamente dirigido as contribui¢des para o PIS e COFINS,
periodo de janeiro a dezembro de 2006;

- A consulta foi respondida pela SRRF em Sao Paulo por meio da SC n° 306,
de 26/08/2010, e o contribuinte foi cientificado do teor por meio do Comunicado
Seort/DRF/CPS n°14615/010, de 01/09/2010, cuja ciéncia ocorreu em 17/09/2010, na sede do
estabelecimento 001, em Paulinia (SP);

- o contribuinte ndo adotou providéncias de retificagdo das declaragdes e/ou

recolhimentos apds os 30 dias da ciéncia da consulta, nos termos do art. 48 do Decreto n°
70.235/72;

- quanto aos questionamentos apresentados por meio da Resolu¢do Carf
n°3401-000.749, esclarece:

a) sim, em relagdo ao alcool carburante, com tributa¢ao no regime cumulativo
no periodo apurado de débito, conforme legislacdo vigente e da propria Solugcdo de Consulta
em questdo, que o contribuinte deliberadamente houve por bem nao acatar. Segue abaixo a
discriminacao da base de calculo, aliquota e contribuigdo por tributo:
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Fato Base de Calculo PIS

Gerador|Receita Alcool Carb. Aliquota|Contrib. PIS
03/2006 723.486,44 1,46 10.562,90
04/2006 630.190,82 1,46 9.200,78
Base de'célculo COFINS
Receita Alcool Carb. Contrib. COFINS
03/2006 723.486,44 6,74 48.762,98
04/2006 630.190,82 6,74 42.474,85

b) Nao consta que a consulta foi declarada ineficaz, e sua ciéncia ocorreu em
17/09/2010, conforme AR anexado aos autos do processo. Ressalte-se que o primeiro Al foi
lavrado em 29/03/2011. Entende o notificante que no momento da lavratura ndo havia
impedimento para a constitui¢ao do crédito tributario;

¢) segue resumo dos motivos pelos quais o notificante entende que a inclusao
¢ pertinente e o débito deve ser mantido:

- o contribuinte exigiu protocolo da consulta em local diverso do previsto nas
normas com isso a DRF Campinas ndo teve ciéncia da existéncia da consulta a época da
emissao do MPF;

- a determinacdo da fiscalizacdo foi baseada em indicativos e pesquisas
internas da RFB e foram apuradas diversas outras irregularidades e créditos tributarios nao
relacionados na consulta;

- ¢ inverosimel a alegagcdo do sujeito passivo que ndo teve ciéncia da
consulta; e ele nao adotou as providencias necessarias para corrigir os erros no prazo legal apds
a ciéncia da consulta;

- solicita o notificante aos senhores julgadores que seja revista a questdo do
dolo relativo a pratica de sonegacao das contribui¢des devidas;

Em 19/02/2014 a DRF Campinas apresenta informacao fiscal complementar:

- como nos autos ndo consta a ciéncia do sujeito passivo em relagdo a Resolug¢do Carf n°3401-
000.749, foi acionado o procedimento digital de ciéncia eletronica e por isso retificada a
informacao fiscal, tendo em vista a ciéncia por meio eletronico;

Em 19/02/2014 foi disponibilizada a informagao fiscal e demais documentos
na caixa postal do contribuinte, sendo a ciéncia por decurso de prazo considerada em
06/03/2014. Em 20/02/2014 as 15:56h o contribuinte tomou conhecimento do teor dos
documentos.

Em 25/03/2014 a DRF Campinas acusa o recebimento de aviso postal com as
alegacdes do contribuinte em relacao a informacao fiscal:

- a propria autoridade fiscal admite que o que era objeto de consulta foi
submetido a fiscalizagdo, o que implica na nulidade de todo o procedimento;

- admite também que a consulta foi respondida e ndo declarada ineficaz;
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- a legislagdo veda retificagdes no curso de procedimento fiscal, havendo
inclusive perda da espontaneidade;

- requer seja anulado o auto de infragao.

E o relatério.

Voto

Conselheira Mara Cristina Sifuentes, Relatora.

O presente recurso voluntario preenche as condi¢des de admissibilidade pelo
que dele tomo conhecimento.

Preliminar: da consulta e seus efeitos.

A recorrente protocolou em 07/02/2007 pedido de solugdo de consulta
relativa as contribuicdes PIS e Cofins. Ela apresentou as seguintes informacdes e
questionamentos:

- é empresa distribuidora de liquidos derivados de petrdleo e alcool combustivel;

- adquire alcool etilico hidratado carburante de distribuidores congéneres e revende
a referida mercadoria para outras distribuidoras e rede varejista;

- a MP 1.991-18/2000 e as Leis n° 9.900/200, 10.637/2002, 10.833/2003 e
10.865/2004 tributam o alcool para fins carburantes com aliquotas de 1,46% PIS e 6,74% Cofins nas
distribuidoras;

- na legislag@o ndo existe a hipotese de operagdo de compra ¢ venda entre empresas
congéneres, ou seja, a aquisicdo de outra distribuidora;

- conclui com o questionamento se caberia a incidéncia ou ndo do PIS e Cofins
quando uma distribuidora adquire o produto de outra distribuidora, e quais aliquotas seriam aplicadas.

A DRF Campinas emitiu o MPF n° 08.01.04.00-2009-01050-6 para verificar
o cumprimento das obrigagdes tributarias pelo contribuinte nos meses de janeiro a dezembro de
2006, relativas as contribuicdes do PIS e Cofins. A fiscalizagdo teve inicio em 03/09/2009 com
a lavratura do Termo de Inicio de fiscaliza¢do e intimacao fiscal.

Segundo o Decreto n® 70.235/1972:

Art. 48 Salvo o disposto no artigo seguinte, nenhum
procedimento_fiscal sera instaurado contra o sujeito passivo
relativamente a espécie consultada, a partir da apresentagdo da
consulta até o trigésimo dia subsequente a data da ciéncia:

I — de decisdo de primeira instancia da qual ndo haja sido
interposto recurso,

1l — de decisdo de segunda instancia.
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Estd claro que o Decreto n° 70.235/1972 proibe a instauragdo de
procedimento fiscal contra o sujeito passivo relativamente a espécie consultada. Como o
procedimento fiscal foi aberto em sentido amplo, entendo, a principio, que poderia ser
abarcado pelo mesmo somente as obrigagdes tributarias relativas as contribuicdes do PIS e
Cofins que ndo se enquadrassem no objeto da consulta que ¢ a tributacdo do alcool etilico
hidratado carburante, no regime monofasico, quando a compra ou venda ocorrerem entre
distribuidoras.

Quanto ao alegado na autuacao sobre a ineficacia da consulta e sobre a nao
producdo de efeitos pelo fato de a mesma ter sido protocolada em unidade diferente do
domicilio fiscal do contribuinte, temos que o art. 48 da Lei n° 9430/96 estipulava, redagdo
valida no periodo, que:

Art. 48. No ambito da Secretaria da Receita Federal, os
processos administrativos de consulta serdo solucionados em
instdncia unica.

$ 1° A competéncia para solucionar consulta ou declarar sua
ineficacia sera atribuida:

1 — a orgdo central da SRF, nos casos de consultas formuladas
por orgdo central da administragdo publica federal ou por
entidade representativa de categoria economica ou profissional
de ambito nacional,;

1l - a orgdo regional da SRF, nos demais casos.

Logo, fica claro que quem poderia alegar a ineficacia da consulta seria a
autoridade competente para efetuar a andlise da consulta, e isso ndo foi efetuado ja que a
consulta foi solucionada conforme SC n° 306, de 26 de agosto de 2010, pela Divisao de
Tributa¢ao/DISIT da SRRFOS.

Quanto a nao producdo de efeitos pelo descumprimento do art. 47 do Decreto
n® 70.235/1972 e aplicagdo do art. 52:

Art. 47. A consulta devera ser apresentada por escrito, no
domicilio tributario do consulente, ao orgdo local da entidade
incumbida de administrar o tributo sobre que versa.

Art. 52. Nao produzira efeitos a consulta formulada:

1 — em desacordo com os artigos 46 e 47;

Divirjo do entendimento exarado pela fiscalizacdo quanto a ndo producdo de
efeitos da consulta. De fato o Decreto n® 70.235/1972 estipula que a consulta deverd ser
apresentada no domicilio tributdrio do consulente, e a IN n® 740/2007, vigente a época,
estipulava que a consulta seria formulada pelo estabelecimento matriz e a solugao aproveitada
por todos os estabelecimentos. O domicilio fiscal do contribuinte ¢ aquele que ele elege perante
RFB, e ¢ esse domicilio que esta apto a receber as intimacoes da RFB.
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Nao ¢ possivel imaginar uma empresa como uma entidade fragmentada no
exercicio dos seus direitos e também ndo ¢ possivel imaginar a RFB como um o6rgao
particionado. Ora a RFB ¢ unica e por isso qualquer unidade estd apta a receber os pleitos dos
contribuintes e¢ encaminha-los a quem deve soluciona-los conforme as prerrogativas e
competéncias institucionais. Se a RFB reparte as atividades € por necessidades administrativas
e melhoria de procedimentos, mas a partir do momento em que aceita receber e protocolar um
pleito do contribuinte entendo que foram sanadas as falhas quanto ao protocolo na unidade de
jurisdicdo do domicilio tributario, e mais, a partir do momento em que a consulta foi
solucionada, e o julgador ndo encontrou Obices para a solu¢cdo da consulta, ndo nos resta mais
falar sobre a ndo produgao de efeitos.

Também discordo do entendimento da fiscalizacdo de que o assunto esta
disciplinado em leis e normas publicadas antes da apresentagao da consulta, pois se assim fosse
a propria RFB declararia a ineficacia da consulta. O que ndo ocorreu.

Ademais ¢ o proprio entendimento da RFB em seu art. 14 da IN 740/207 que
esclarece quanto a producao de efeitos da consulta:

Art. 14 A consulta eficaz, formulada antes do prazo legal para
recolhimento de tributo, impede a aplicagdo de multa de mora e
de juros de mora, relativamente a matéria consultada, a partir da
data de sua protocolizacdo até o trigésimo dia seguinte ao da
ciéncia, pelo consulente, da solu¢do de consulta.

Ora se a consulta foi respondida pela RFB ¢ porque ela foi considerada
eficaz, ja4 que no caso de ineficacia ela deveria ter sido declarada pela autoridade julgadora. Se
ela ¢ eficaz, ela produz efeitos.

O recebimento da consulta pela unidade da RFB gerou no contribuinte
expectativa de solucdo, e a resposta a consulta garantiu a certeza que as formalidades foram
cumpridas ou sanadas. Nao pode a administragdo publica acarretar inseguranca juridica ao
contribuinte por nao ser coerente em suas atividades.

Por todo o exposto entendo que a consulta foi eficaz e por isso produziu
efeitos relativamente a matéria consultada até o trigésimo dia seguinte ao da ciéncia pelo
consulente, e que o escopo da consulta, que estaria abrangido pelo art. 48 do Decreto n°
70.235/1972, seria as obrigagdes tributarias relativas as contribui¢des do PIS e Cofins que se
enquadrassem na tributagdo do alcool etilico hidratado carburante, no regime monofasico,
quando a compra ou venda ocorrerem entre distribuidoras.

Da impossibilidade de retificacio dos dados pela empresa.

Outro ponto que merece ser discutido antes de entrarmos no mérito ¢ sobre a
possibilidade da empresa retificar suas informacgdes apds o resultado da consulta formulada.

A consulta da contribuinte foi solucionada em 26/08/2010, SC n° 306, pela
Divisdo de Tributacdo/DISIT da SRRFO0S. E a contribuinte tomou ciéncia da Solucdo de
consulta em 17/09/2010, conforme AR anexado aos autos.

A empresa alega que a ciéncia ¢ invalida ja que foi realizada em domicilio
tributario indevido do contribuinte e por pessoa ndo autorizada. O domicilio tributario da
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matriz do contribuinte ¢ a DRF Campinas, e a consulta foi protocolada na DRF Presidente
Prudente.

Segundo a Informacgao Fiscal, resultado da diligéncia efetuada, o contribuinte
foi cientificado do teor da consulta por meio do Comunicado Seort/DRF/CPS n°14615/010, de
01/09/2010, cuja ciéncia ocorreu em 17/09/2010, na sede do estabelecimento 0001, em
Paulinia (SP), que pertence a jurisdicdo da DRF Campinas.

Ora o protocolo em unidade diferente do estipulado pela IN SRF 740/2007
foi convalidado pela Superintendéncia da RFB com a emissdao da solugdo da consulta, e por
isso a ciéncia foi encaminhada a unidade do domicilio fiscal da matriz da empresa, entdo ndo
prospera a argumentacao da empresa sobre a invalidade do domicilio tributario. E qualquer
falha no recebimento da ciéncia foi sanada a partir do momento que a propria contribuinte
admite conhecer o teor da solug¢ao de consulta. Ou seja, o ato de ciéncia alcangou seu efeito.

O sujeito passivo tinha espontaneidade para fazer as retificagdes em seus
registros contabeis até 30 dias apoOs a data da ciéncia, ou seja, até trinta dias apos 17/09/2010,
conforme art. 48 do Decreto n° 70.235/1972, entretanto essas alteracdes ndo foram efetuadas,
pois o contribuinte alega que como estava sob procedimento fiscal ndo poderia fazer as
retificagoes.

Entdo razdo parcial assiste a recorrente ao alegar que estava sob
procedimento fiscal e ndo poderia fazer as retificacdes. De fato ao iniciar o procedimento fiscal
a empresa perde a espontaneidade para fazer retificagdes, o que significa que ela ndo deixara de
estar sujeita as multas aplicaveis. Entretanto isso ndo significa que ela ndo possa fazer as
retificagdes. Ela podera fazer, mas caso o procedimento esteja em andamento, a fiscalizacao
constatando que a retificacao foi efetuada depois cabera a aplicacdo das multas.

Assim, a empresa poderia ter efetuado a retificacdo e ndo o fazendo incidiu
nas sangoes legais que foram aplicadas pela fiscalizacao.

Sob a validade do auto de infracio emitido apos a data da soluciio da consulta.

Ja ¢ posicionamento dominante no CARF que eventuais omissdes ou
incorre¢des que afetem o MPF ndo contaminam a autuagdo, pois a atividade de langamento ¢
obrigatoria e vinculada para a autoridade fiscal, que ndo pode se eximir de fazer o lancamento,
conforme art. 142 do CTN.

PROCEDIMENTO  FISCAL. FALTA DE MANDADO DE
PROCEDIMENTO FISCAL. INEXISTENCIA DE NULIDADE DO
LANCAMENTO. O Mandado de Procedimento Fiscal visa o controle
administrativo das agées fiscais da RFB, ndo podendo afastar a
vincula¢do da autoridade tributaria a Lei, nos exatos termos do art.
142 do CTN, sob pena de responsabilizacdo funcional. O Auditor
Fiscal da Receita Federal do Brasil, no pleno gozo de suas fungoes,
detém competéncia exclusiva para o langcamento, ndo podendo se
esquivar do cumprimento do seu dever funcional em fun¢do de portaria
administrativa e em detrimento das determinag¢oes superiores
estabelecidas no CTN, por isso que a inexisténcia de MPF ndo implica
nulidade do langamento. Acorddo n° 9303.003.876, de 19/05/2016, do
conselheiro Rodrigo da Costa Possas.
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A autuacdo ocorreu em 29/03/2011, apos a produgdo de efeitos da consulta,
no que tange ao objeto consultado, o que conforme o entendimento dominante expresso no
acordao citado, e com o qual concordo, seria plenamente cabivel.

Concluo que como o auto de infragao foi emitido ap6s 30 dias da ciéncia da
solugdo de consulta ele ¢ valido.

DOS LANCAMENTOS COMPLEMENTARES.
A recorrente alega que o processo 10830.721425/2011-06, ndo apenas
efetuou ajustes no langamento anterior, mas refez todo o langamento dos processos:

10830.001238/2011-02, 10830.001756/2011-18 e 10830.720472/2011-24.

Comparando as autuagdes temos que:

PROCESSO PERIODO SUPLEMENTAR DATA SITUACAO
LANCADO LANCAMENTO | PROCESSO
10830.721425/2011-06 | 05 A 12/2006 01 A 04/2006 27/05/2011 Com relatora
10830.001238/2011-02 | 01 A 02/2006 28/01/2011 Com relatora
10830.001756/2011-18 | 01 A 02/2006 Julgado
10830.720472/2011-24 | 03 A 04/2006 29/03/2011 Com relatora

In casu, o auto sob analise nesse processo refere-se ao valor apurado em
relacdo ao que 03/2006 e 04/2006, parecendo haver relacdo entre os processos, visto que o
periodo, demonstrativos, situagdes, todos insertos nos dois Autos de Infracdo, a primeira vista
parecem serem idénticos, e considerando o langamento suplementar efetuado. Isso nos leva a
crer que se trata da mesma ocorréncia. Mas ndo ¢ possivel precisar qual o escopo dessa
autuacdo sem adentrar na analise do mérito do processo 10830.721425/2011-06, cujo langamento
suplementar ocorreu em data posterior a data do lancamento desse processo.

Seria descabida uma nova exigéncia relativa a situacdo anteriormente
considerada, sob pena de se incorrer na figura esdrixula do bis in idem, pratica ndo aceita no
Direito Tributario Brasileiro. Entretanto, ¢ preciso verificar se o lancamento foi efetuado
novamente, ocorrendo a anulagdo do presente langamento, ou se ele foi complementado.

O processo 10830.001756/2011-18 foi julgado em 25/07/2013, acordao n°
3401-002.339, onde deu-se provimento ao recurso voluntdrio para considerar nulo o
langamento, conforme ementa:

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP
Periodo de apuragao: 01/02/2006 a 28/02/2006

REFISCALIZACAO. SUBSUNCAO DOS FATOS
ENSEJADORES DA REVISAO DE LANCAMENTO AO ART.
149 DO CTN. INEXISTENCIA. VICIO MATERIAL. NULIDADE
DO AUTO DE INFRACAO.

A revisdo do langamento fiscal somente podera ser levada a
efeito quando devidamente comprovada a ocorréncia de algumas
das hipoteses permissivas, elencadas no artigo 149, e incisos, do
CTN. Inexistindo subsun¢do dos fatos ensejadores da revisdo de
langamento aquele dispositivo legal, cinge-se a autuagdo de
vicio material e consequente nulidade.
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Recurso Voluntario Provido.

Crédito Tributario Exonerado.
Segundo o voto da relatora:

O termo de verificagdo fiscal colacionado aos autos informa que
a presente Autuacdo refere-se a lancamento complementar ao
Auto de Infragdo n°. 10830.0001238/2011-02, em razdo da
constatagdo de erro de digitagcdo no aplicativo interno de
auditoria SAFIRA, na qual foi colocado o valor da contribuig¢do
como base de calculo, o que culminou num langamento a menor
no processo principal.

Evidencia-se, deste modo, que ao realizar lan¢camento
complementar, a autoridade fiscal procedeu com a revisdo de
oficio do processo principal quando da apuragdo do equivoco
dos valores alhures referidos. E o que se verd adiante.

Inicialmente, cumpre destacar que a feitura do termo de
verificagdo fiscal complementar se deu apds a notificagdo do
langamento principal, conforme foi constatado pela

DRJ quando do julgamento do processo principal acima
indicado, na fl. 06 do Acorddo n°. 05-37.646, in verbis:

“Notificada da exigéncia em 29/01/2011, em 01/03/2011 a
contribuinte postou impugnac¢do argumentando, em sintese, o
que segue.

(...) Destaca que foi intimada do langamento em 29/01/2011 e
que em 08/02/2011 recebeu Termo de Verificagao Complementar
para sanear R$ 50.642,25 de diferenca langada a menor, valor
esse que sera objeto de auto de infragdo especifico.”

Tem-se, assim, que no momento da ciéncia do langamento
principal ao sujeito passivo, operou-se a constitui¢do definitiva
do crédito,

Portanto, ao Fisco, se ndo houver provocagdo do sujeito passivo
(incisos 1 e Il), apenas sera permitida a realizagdo de revisdo do
lancamento nas hipoteses do art. 149, do CTN, in verbis:

Logo, a retificagdo de oficio do Auto de Infragdo apenas serd
possivel quando demonstrada a subsung¢do da situagdo fatica
descrita a norma, qual seja erro de digitagdo no sistema
ensejador de equivoco na apurag¢do da base de calculo, com o
consequente recolhimento a menor, a uma das hipoteses
previstas no dispositivo acima transcrito.

Contudo, uma perfunctoria leitura do art. 149 do CTN permitira
reconhecer a auséncia de enquadramento do fato analisado no
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presente processo administrativo, inexistindo, portanto, amparo
legal que justifique o lancamento sob andlise.

Saliente-se que a nulidade em razdo da indevida retificagdo de
oficio é de natureza material, por atingir elemento essencial do
langamento, de modo a tolher qualquer pretensdo arrecadatoria.

Destarte, ndo subsistem razoes que permitam o prosseguimento
da pretensdo fazendaria no que concerne aos valores discutidos
na agdo fiscal em epigrafe, uma vez que constatado vicio de

natureza material, enseja, assim, o reconhecimento da sua
nulidade.

Portanto o processo 10830.001756/2011-18, ja se encontra julgado
definitivamente no ambito do CARF, ndo havendo propositura de Recurso Especial.

Quanto ao presente processo, constam nos autos varios TVFs, e a fiscalizacao
afirma que a fiscalizagdo foi feita por parte, sendo emitidos termos complementares e
langamentos complementares, assim que foram constatadas diferencas nos lancamentos
anteriores efetuados. A fiscalizagdo informa também ter dado ciéncias parciais ao contribuinte.

Para os meses de marco e abril de 2006 foi efetuado langcamento
complementar, conforme TVF fls. 77 e sgs, lavrado em 29/03/2011, relativo ao PA
10830.720472/2011-24:

No exercicio das fung¢des de Auditor-Fiscal da Receita Federal
do Brasil, em cumprimento ao MPF n° 08.1.04.00-2009-01050-
6, procedemos as verificagoes relativas ao cumprimento das
obrigagoes tributdrias pelo contribuinte supracitado, nos meses
de marco e abril de 2006, relativas as contribuicdes do PIS e da
COFINS, resultando na lavratura do presente lancamento de
oficio, com o objetivo de salvaguardar os interesses da Fazenda
Nacional, prevenindo a eventual discussdo sobre prazos
decadenciais e tendo em vista que foi apurada a infragdo aos
dispositivos legais adiante mencionados.

As Fls. 91 e sgs.. consta novo TVF, para os periodos de janeiro a dezembro
de 2006, com data de lavratura em 27/05/2011:

PARTE B - LANCAMENTOS REF. AJUSTES DOS OUTROS
AUTOS DE INFRACAO LAVRADOS

NESTE PROCEDIMENTO FISCAL

12.Considerando que o contribuinte apresentou com deficiéncia,
apesar de intimado e reintimado, os relatorios, planilhas,
demonstrativos e documentagdo relativos aos bens para revenda,
quanto a validade dos créditos a descontar em geral, no que se
refere ao regime da ndo cumulatividade, e especialmente deixou
de apresentar os documentos relativos aos aluguéis de imoveis e
de locagdo de mdquinas e equipamentos, ambos de pessoas
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Jjuridicas (comprovagdo da finalidade e validade do suposto
crédito, recibos, notas fiscais, contratos, etc), conforme
lancamentos no DACON, os valores de créditos a descontar
preliminar e inicialmente aceitos, mediante rateio proporcional,
estdo sendo ora desconsiderados pelo Fisco e langados a titulo
de contribui¢des suplementares, em razdo dos procedimentos
finais de encerramento da agdo fiscal e da falta de completa e
necessaria comprovagdo documental, conforme quadro abaixo:

13. Considerando a grande complexidade da legisla¢do e sua
variagdo ao longo do tempo; as dificuldades geradas pelo
contribuinte durante a a¢do fiscal, pela morosidade e
apresentacdo  deficiente de elementos, justificativas e
documentos, bem como pela grande discrepdncia entre os
valores de contribui¢cdo apurados pelo Fisco e os declarados
pelo sujeito passivo, efetuou-se, para fins de encerramento do
procedimento  fiscal, uma revisdo final dos documentos,
informagoes e arquivos digitais em poder da Fiscalizagdo,
elaborando-se, no periodo janeiro a abril de 2006, um novo
quadro demonstrativo das receitas, com base nos dados
contabeis do

proprio sujeito passivo, e constantes do Anexo V, cujo resumo
segue abaixo:

14. Com base no quadro acima, e nos valores langados
anteriormente, foram apuradas as seguintes diferengas, relativas
as receitas ndo cumulativas, no periodo de janeiro a abril de
2006:

15.0s valores consolidados da parte B, referente aos ajustes
finais do periodo janeiro a abril de 2006 sdo os seguintes:

Nao resta duvida, a partir da leitura dos excertos acima reproduzidos do TVF,
que, para os meses de margo e abril de 2006, o que consta nos presentes autos ¢ a
complementacao do que foi lancado nos outros processos.

Quanto a possivel alegacdo que ndo caberia revisao de oficio nos moldes do
art. 149 do CTN, discordo desse posicionamento. Entendo que a fiscaliza¢do efetuou a revisao
do lancamento, dentro do prazo legal e ao amparo da legislacao em vigor:

Art. 149. O langamento é efetuado e revisto de oficio pela
autoridade administrativa nos seguintes casos:

I - quando a lei assim o determine;

1l - quando a declaragdo ndo seja prestada, por quem de direito,

no prazo e na forma da legislacdo tributaria;
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Il - quando a pessoa legalmente obrigada, embora tenha
prestado declara¢do nos termos do inciso anterior, deixe de
atender, no prazo e na forma da legislagcdo tributaria, a pedido
de esclarecimento formulado pela autoridade administrativa,
recuse-se a prestd-lo ou ndo o preste satisfatoriamente, a juizo
daquela autoridade;

1V - quando se comprove falsidade, erro ou omissdo quanto a
qualquer elemento definido na legislacdo tributaria como sendo
de declaragdo obrigatoria;

V - quando se comprove omissdo ou inexatiddo, por parte da
pessoa legalmente obrigada, no exercicio da atividade a que se
refere o artigo seguinte;

VI - quando se comprove acdo ou omissdo do sujeito passivo, ou
de terceiro legalmente obrigado, que dé lugar a aplica¢do de
penalidade pecuniaria;

VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em
beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou simulagdo;

VIII - quando deva ser apreciado fato ndo conhecido ou ndo
provado por ocasido do lancamento anterior;

IX - quando se comprove que, no langamento anterior, ocorreu

fraude ou falta funcional da autoridade que o efetuou, ou
omissdo, pela mesma autoridade, de ato ou formalidade
especial.

Paragrafo unico. A revisdo do langcamento so6 pode ser iniciada
enquanto ndo extinto o direito da Fazenda Publica.

Do néo acesso ao Lalur (livro de apuracio do lucro real)

S3-C4T1
F1. 399

A recorrente alega que a auditoria estava em poder, de entre outros

A DRIJ assim se posicionou no acordao recorrido:

Ainda com relagdo ao trabalho fiscal, alega a contribuinte
cerceamento de defesa ja que ficou impedida de elaborar defesa
técnica pela retengdo do Livro de Apuragdo do Lucro Real pela
auditoria. Inicialmente, ¢é preciso destacar que a contribuinte
construiu  defesa bem argumentada, demonstrando ter
conhecimento de todos os pontos que fundamentaram o
langamento fiscal, o que de pronto ja afasta a possibilidade de
ter sido tolhida em seu exercicio do direito de defesa.

Ndo obstante, eventual ndo devolucdo do LALUR ndo
acarretaria nenhum prejuizo a constru¢do da defesa da
contribuinte. Isto porque, ¢ preciso lembrar, o presente auto de
infracdo refere-se a autuagdo do PIS e da Cofins, ndo tendo
qualquer relagdo com esses tributos os registros levados ao
Livro de Apuragdo do Lucro Real. Finalmente, é preciso

documentos, o livro de apuragdo do lucro real (LALUR) e que a decisdo da DRJ foi que os
documentos ndo devolvidos nao seriam relevantes para a defesa.
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acrescentar que os demais elementos da escrituragdo fiscal e
contabil foram apresentados em copias digitais, sendo certo que
a contribuinte mantém os originais dos registros em seu poder.

Segundo informacgdes constantes no site da Receita Federal na internet:

O Livro de Apuracdo do Lucro Real, também conhecido pela
sigla Lalur, é um livro de escrituragcio de natureza
eminentemente fiscal, criado pelo Decretol] Lei n° 1.598, de
1977, conforme previsdo do § 2°do art. 177 da Lei n° 6.404, de
1976, e alteragcoes posteriores, e destinado a apuragdo extra
contabil do lucro real sujeito a tributagdo pelo imposto de renda
em cada periodo de apuragdo, contendo, ainda, elementos que
poderado afetar os resultados de periodos futuros,.

O Lalur, cujas folhas sdo numeradas tipograficamente, é
composto de duas partes, com igual quantidade de folhas cada
uma, reunidas em um so volume encadernado, a saber: a) Parte
A, destinada aos lancamentos de ajuste do lucro liquido do
periodo (adigoes, exclusoes e compensagoes), tendo como fecho
a transcri¢do da demonstracdo do lucro real; e b) Parte B,
destinada exclusivamente ao controle dos valores que ndo
constem da escritura¢do comercial, mas que devam influenciar a
determinagdo do lucro real de periodos futuros.

Acompanho o posicionamento da DRJ para o qual ndo houve prejuizo para a
recorrente, jA que a autuagdo refere-se as contribuigdes de PIS/Pasep e Cofins, cujas
informacdes podem ser obtidas em outros livros € documentos em poder do contribuinte, nao
sendo imprescindivel o acesso ao Lalur para efetuar a defesa.

Tanto nao ficou prejudicada que a recorrente demonstra, trazendo provas e
alegacdes em seu recurso voluntario, do inteiro teor da autuagdo e suas repercussoes.
Meérito

Vencidos os argumentos que poderiam prejudicar a andlise do mérito
passemos a analise das questdes focais do processo.

Os fatos que motivaram a autuagdo foram os seguintes:

- tributacdo das receitas auferidas com a venda de alcool carburante no
regime ndo cumulativo. Para autuacdo as receitas sdo submetidas ao regime cumulativo e o
contribuinte ndo poderia calcular créditos sobre custos, despesas ou encargos vinculados;

- falta de rateio proporcional das receitas submetidas ao regime nao
cumulativo com a consequente apropriagdo a maior de creditos;

- crédito do regime ndo cumulativo calculados sobre aluguéis, maquinas e
equipamentos devem ser desconsiderados, bem como os créditos anteriores a janeiro de 2006,
pela decadéncia.
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Da desconsideraciao do saldo de crédito anterior a janeiro de 2006.

A recorrente alega que a autoridade fiscal cometeu uma impropriedade ao
desconsiderar os saldos de crédito acumulados até dezembro de 2005 para as contribuigdes, o
que fez com base no argumento de que o Demonstrativo de Apuragao de Contribui¢gdes Sociais
— Dacon estaria preenchido de maneira incorreta.

Com isso desconsiderou R$ 388.508,01 em créditos de Cofins ¢ R$
84.030,37 relativos a contribuicdo ao PIS (quadro auxiliar “controle de utilizacdo dos créditos
— DACON x Fisco”, item 11 do Termo de Verificagao).

A DRIJ analisou a questdo e fez a seguinte analise:

Ocorre que a Administracao Tributaria, dentro do prazo que lhe
cabia agiu no sentido de aferir o procedimento da contribuinte
quanto a apuragdo e recolhimento de PIS e de Cofins devidos no
ano de 2006. E para isso teve que avaliar os créditos de periodos
anteriores que influiram, pela via do desconto, no valor dos
debitos inscritos pelo sujeito passivo em seus DACONS.

Ndo é nova a discussdo sobre até onde pode ir a agdo da
Fazenda em relagdo a valores que, embora apurados em
periodos  passados  ja  alcancados  pela  decadéncia,
continuam a produzir efeitos ao longo do tempo. O tema vincula-
se, por exemplo, aos prazos envolvendo o diferimento do lucro
inflacionario, rubrica cuja apuragdo repercutia sobre o
resultado fiscal de periodos de apuracdo subsequentes.
Provocada, a esfera de julgamento administrativo superior
sumulou que o prazo contra o Fisco corre a partir do momento
em que essa grandeza assumia repercussoes tributarias,
mediante, por exemplo, a realizacdo do lucro inflacionario em
percentuais menores que os legalmente devidos. Confira-se o
enunciado da correspondente Sumula:

Stimula CARF N° 10 - O prazo decadencial para constituigdo do
crédito tributario relativo ao lucro inflacionario diferido ¢
contado do periodo de apuracdo de sua efetiva realizagdo ou do
periodo em que, em face da legislagdo, deveria ter sido realizado,
ainda que em percentuais minimos.

No caso em tela, a repercussdo tributaria do saldo acumulado de
créditos ndo cumulativos coincide com o do aproveitamento do
crédito via desconto reduzindo o valor da contribui¢do a pagar.
Ou seja, embora o saldo tenha origem em periodos ja atingidos
pela decadéncia, sua utilizagdo se da em periodo ndo decaido,
podendo o Fisco questionar a legitimidade do saldo aproveitado.
Ndo ha, portanto, a alegada expiracdo do prazo na a¢do da
Fazenda Publica.

Nesse contexto agiu a fiscalizagdo no presente caso. Verificando
que a contribuinte deixou de proceder ao necessario rateio na
propor¢do da parcela das receitas submetidas a tributa¢do ndo
cumulativa a fim de calcular os créditos ndo cumulativos, nao
possuia comprovagdo das despesas, custos e encargos comuns,
assim como sua escritura¢do indicava valores de aquisi¢oes
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inferiores aos levados as DACONs, foi correto o procedimento
Fiscal de desconsiderar os saldos de créditos nao cumulativos
apurados em periodos anteriores a janeiro de 2006.

Carece de sustentacdo a alegacdo da recorrente. Entendo que agiu correto a
fiscalizagdo e acompanho o posicionamento da DRJ. Nao cabe ao contribuinte usufruir de
créditos que ndo tem direito e que ndo comprova o seu direito. Se ndo fosse efetuado conforme
foi pela fiscalizagdo o contribuinte poderia estar usufruindo de créditos que ndo possuia e
enriquecendo as custas da administrag¢do, o que nao ¢ permitido.

Com a constatagdao do preenchimento errado das Dacons apresentadas nao ha
como a fiscalizacao considerar os créditos alegados pela recorrente.

Da nao discriminacio dos itens que dao ou nao direito ao crédito

Quanto aos itens que ddao ou ndo direito a crédito a recorrente apresenta a
argumentacao que a planilha anexada a intimagdo (modelo analitico dinamico dos itens de
notas fiscais de entrada) ndo permite nenhum tipo de identificagdo de quais bens foram
tratados.

Discordo novamente da argumentacao da recorrente. Os créditos passiveis de
aproveitamento foram apurados a partir das informacgdes prestadas pelo contribuinte nas
Dacons e a fiscalizagdo intimou a contribuinte a apresentar arquivos digitais com suas
operagdes comerciais.

A fiscalizagdo buscou o auxilio de aplicativo informatizado para submeter os
arquivos apresentados a consisténcia das informagdes prestadas, tarefa que seria perto do
impossivel se ndo fosse o auxilio dessas ferramentas. Importante ressaltar, conforme pode-se
verificar no Termo de Verificagdo, ndo houve critica quanto a possibilidade de determinado
item dar direito a crédito ou nao, todos as compras apresentadas pela recorrente foram
consideradas e de acordo com a classificagdo dos créditos efetuada pela empresa, o que o
programa computacional efetuou foi somente totalizar as compras a partir das notas fiscais. Os
créditos totalizados resultaram em valor menor que o calculado pela contribuinte o que resultou
na autuagado das diferencas apuradas.

Como os dados utilizados foram os mesmos dados fornecidos pela empresa e
utilizada a mesma classificacdo dos créditos por ela adotada ndo hé que se falar em prejuizo a
defesa pela ndo identificacdo de quais créditos foram tratados.

Do Regime de apuracao concentrado e incidéncia nio cumulativa.

A fiscalizagdo afirma que a contribuinte ndo efetuou o rateio entre as
despesas sujeitas ao regime da cumulatividade e da ndo cumulatividade, e por haver custos e
despesas comuns ao auferimento de receitas sujeitas a ambos os regimes os créditos devem ser
determinados de acordo com os métodos de rateio/apropriacao dos arts. 21 a 28 da IN SRF n°
404/2004.

A recorrente alega que estaria sujeita a tributagdo concentrada e nao a
tributacdo cumulativa como faz crer a autuacdo. E que no caso da tributagdo concentrada ou
monofasica nao héa vedagao a utilizagao de outros créditos vinculados a essas vendas, apresenta
as solucdes de consulta n® 141/2007 e 139/2010 para embasar seu entendimento.
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Anexa também a ementa da SC n°® 49, de 2 de abril de 2009, onde esta
estipulado que no caso de produtor de alcool, os insumos utilizados na produgao deste geram
créditos calculados com base na aliquota prevista no caput do art. 2°da Lei n® 10.833/2003 que
¢ de 7,6 para a Cofins. Afirma a recorrente que a lei faz ¢ estabelecer uma aliquota diferenciada
para o recolhimento das contribui¢des, ndo excluindo nenhuma atividade do regime nao
cumulativo.

A DRI analisou a questdo e apresenta a seguinte posi¢ao:

A questdo da apuragdo do crédito ndo cumulativo por rateio estd
vinculada as pessoas juridicas que se sujeitam a incidéncia ndo
cumulativa do PIS e da Cofins apenas em relagdo a parte de
suas receitas. Nesses casos, em relagdo aos custos, despesas e
encargos comuns os créditos devem ser apurados na propor¢do
das receitas ndo cumulativas na matriz da receita bruta. O
procedimento esta estabelecido no art. 3°, §§7° e 8° das Leis n°
10.637, de 2002 e n° 10.833, de 2003.

A matriz de receitas da contribuinte fiscalizada é formada por
receitas submetidas aos regimes ndo cumulativo e cumulativo
(caso do alcool para fins carburantes) o que implica a apura¢do
dos créditos da ndo cumulatividade segundo o método do rateio
proporcional. Isso ndo ¢ discutido pela contribuinte. A discussdo
se instala em torno das receitas que devem ser levadas nesse
calculo. Mais especificamente, a disputa reside na interpretacdo
do termo receita bruta sujeita a incidéncia ndo cumulativa
utilizado no inciso I1.

Segundo a auditoria, o termo ndo compreenderia as receitas de
vendas realizadas com isen¢do, ndo alcancadas pela
contribui¢do ou com aliquota zero. Nessa ultima situagdo
encontram-se as receitas decorrentes dos produtos submetidos a
tributa¢do monofdsica.

A contribuinte, por sua vez, repele o cdlculo da
proporcionalidade elaborada pela fiscalizagdo, arguindo que a
auditoria  confunde regime cumulativo com tributagcdo
concentrada e reivindica créditos calculados tambem em relagdo
aos custos com comercializagdo de odleo diesel e gasolina
submetidos ao regime de incidéncia concentrada, conforme
tabelas juntadas as fls. 29/32 da peca de defesa.

Sobre a legislacdo que trata do regime de apuracdo ndo
cumulativa da Contribui¢do para o PIS e da Cofins, verifica-se
que os arts. 1°e arts 3°, § 8°, II, das Leis n°10.637 de 2002, e n°
10.833, de 2003, assim dispoem:

Lein®10.637, de 2002

Art. 1o A contribui¢do para o PIS/Pasep tem como fato gerador
o faturamento mensal, assim entendido o total das receitas
auferidas pela pessoa juridica, independentemente de sua
denominagdo ou classificagdo contabil.
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$ 1o Para efeito do disposto neste artigo, o total das receitas
compreende a receita bruta da venda de bens e servigos nas
operagoes em conta propria ou alheia e todas as demais receitas
auferidas pela pessoa juridica.

$ 20 A base de calculo da contribuicao para o PIS/Pasep é o
valor do faturamento, conforme definido no caput.

$ 3o Ndo integram a base de calculo a que se refere este artigo,
as receitas:

1 - decorrentes de saidas isentas da contribuicdo ou sujeitas a
aliquota zero;

1l — (Vetado)

Il - auferidas pela pessoa juridica revendedora, na revenda de
mercadorias em relagdo as quais a contribuicdo seja exigida da
empresa vendedora, na condi¢do de substituta tributaria,

1V - de venda de dlcool para fins carburantes, (Reda¢do dada
pela Lei n° 10.865, de 2004)

V - referentes a:

a) vendas canceladas e aos descontos incondicionais
concedidos;

b) reversoes de provisdes e recuperagoes de créditos baixados
como perda, que ndo representem ingresso de novas receitas, o
resultado positivo da avaliagdo de investimentos pelo valor do
patrimonio liquido e os lucros e dividendos derivados de
investimentos avaliados pelo custo de aquisi¢do, que tenham
sido computados como receita.

VI — ndo operacionais, decorrentes da venda de ativo
imobilizado. (Incluido pela Lei n° 10.684, de 30.5.2003)
()

Art. 30 Do valor apurado na forma do art. 20 a pessoa juridica
podera descontar créditos calculados em relagdo a:

()

$§ 8o Observadas as normas a serem editadas pela Secretaria da
Receita Federal, no caso de custos, despesas e encargos
vinculados as receitas referidas no § 70 e aquelas submetidas ao
regime de incidéncia cumulativa dessa contribui¢do, o crédito
sera determinado, a critério da pessoa juridica, pelo método de:

()

Il — rateio proporcional, aplicando-se aos custos, despesas e
encargos comuns a relagdo percentual existente entre a receita
bruta sujeita a incidéncia ndo cumulativa e a receita bruta total,
auferidas em cada més.
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()
Lei n° 10.833, de 2003.

Art. 1o A Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade
Social - COFINS, com a incidéncia ndao-cumulativa, tem como
fato gerador o faturamento mensal, assim entendido o total das
receitas auferidas pela pessoa juridica, independentemente de
sua denominagdo ou classificagcdo contabil.

$ 1o Para efeito do disposto neste artigo, o total das receitas
compreende a receita bruta da venda de bens e servigos nas
operagoes em conta propria ou alheia e todas as demais receitas
auferidas pela pessoa juridica.

$ 20 A base de calculo da contribuicdo é o valor do faturamento,
conforme definido no caput.

$ 30 Ndo integram a base de calculo a que se refere este artigo
as receitas:

1 - isentas ou ndo alcangadas pela incidéncia da contribui¢cdo ou
sujeitas a aliquota 0 (zero);

Il - nado-operacionais, decorrentes da venda de ativo
permanente;

1l - auferidas pela pessoa juridica revendedora, na revenda de
mercadorias em relagdo as quais a contribuicdo seja exigida da
empresa vendedora, na condi¢do de substituta tributaria;

1V - de venda de dlcool para fins carburantes, (Redag¢do dada
pela Lei n° 10.865, de 2004)

V - referentes a:

a) vendas canceladas e aos descontos incondicionais
concedidos;

b) reversoes de provisoes e recuperagoes de créditos baixados
como perda que ndo representem ingresso de novas receitas, o
resultado positivo da avaliagdo de investimentos pelo valor do
patrimonio liquido e os lucros e dividendos derivados de
investimentos avaliados pelo custo de aquisi¢do que tenham sido
computados como receita.

()

Art. 30 Do valor apurado na forma do art. 20 a pessoa juridica
podera descontar créditos calculados em relagdo a:

()

$ 8o Observadas as normas a serem editadas pela Secretaria da
Receita Federal, no caso de custos, despesas e encargos
vinculados as receitas referidas no § 7o e aquelas submetidas ao
regime de incidéncia cumulativa dessa contribui¢do, o crédito
serd determinado, a critério da pessoa juridica, pelo método de:
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()

Il — rateio proporcional, aplicando-se aos custos, despesas e
encargos comuns a relagdo percentual existente entre a receita
bruta sujeita a incidéncia ndo cumulativa e a receita bruta total,
auferidas em cada més.

()

Os § 2%dos arts. 1°das Leis n° 10.637, de 2002 e n° 10.833, de
2003 estabelecem que a base de cdlculo da Contribui¢do para o
PIS e da Cofins é o valor do faturamento conforme definido nos
respectivos caput, ou seja, a receita bruta da venda de bens e
servi¢os nas operagoes em conta propria ou alheia e todas as
demais receitas auferidas pela pessoa juridica.

Por outro lado, os § 3° dos arts. 1° das mencionadas leis,
estabelecem que ndo integram a base de calculo da Contribuicdo
para o PIS e da Cofins, as receitas relacionadas nos respectivos
incisos dos citados § 3° dos arts. 1°das Leis n° 10.637/2002 e n°
10.833/2003.

Pode se concluir assim que o legislador ordinario ao estabelecer
o método do rateio proporcional previsto nos incisos Il dos § 8°
dos arts. 3° das Leis n° 10.637, de 2002, e n° 10.833, de 2003,
aplicando-se aos custos, despesas e encargos comuns a relagdo
percentual existente entre a receita bruta sujeita a incidéncia
ndo-cumulativa e a receita bruta total, auferidas em cada més,
quis dizer que somente o montante da receita auferida que
integrar a

base de cdlculo a ser submetida, efetivamente, a incidéncia
ndo-cumulativa da Contribui¢do para o PIS e da Cofins,
respectivamente, nas aliquotas de 1,65% e de 7,6% é que deve
ser considerado para efeito de calculo da relagdo percentual
existente para o rateio proporcional

aos custos, despesas e encargos comuns, para fins de
aproveitamento de créditos a serem descontados das
mencionadas contribuicdes.

Nessa medida, as receitas de vendas de produtos sujeitos a
aliquota zero, caso dos produtos submetidos a tributagcdo
concentrada em fases anteriores da cadeia de produgdo, ndo
integram o montante da base de cadlculo a ser oferecido
mensalmente a incidéncia e recolhimento das aludidas
contribui¢coes no regime da ndo-cumulatividade.

Portanto, o valor correspondente as referidas receitas ndo
compoe nem montante da receita bruta sujeita a incidéncia
ndo-cumulativa e nem o da receita bruta total, auferida em cada
més, para ndo distorcer o percentual a ser encontrado para a
utilizagcdo do método do rateio proporcional aos custos, despesas
e encargos comuns, para fins de aproveitamento de créditos a
serem descontados das mencionadas contribuicoes.
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Logo, as receitas auferidas pela pessoa juridica, em decorréncia
de vendas realizadas com isen¢do, ndo alcangadas pela
incidéncia, com aliquota zero, por ndo integrarem a receita
bruta mensal sujeita a incidéncia ndo-cumulativa, base de
calculo para a aplicagdo e recolhimento das respectivas
aliquotas ndo-cumulativas, também ndo integram o montante da

receita bruta sujeita a incidéncia ndo-cumulativa utilizado na
defini¢do do percentual para o

método do rateio proporcional, porque, de fato, sobre referidas
receitas ndo ha incidéncia e recolhimento, efetivo, da
Contribui¢cdo para o PIS e da Cofins. Essas receitas também ndo
integram o montante da receita bruta total, auferidas em cada
més, para efeito de estabelecimento do percentual existente entre
ambas as receitas, a ser aplicado na apuragdo de créditos
relativos aos custos, despesas e encargos comuns.

Chega-se assim, ao entendimento de que o montante da receita
bruta total, auferida em cada més, para efeito de determinagdo
do percentual existente entre ambas as receitas, para fins de
apuragdo de créditos relativos aos custos, despesas e encargos
comuns, deve ser aquele encontrado apos o somatorio dos
valores das receitas que foram, efetivamente, oferecidos as
incidéncias e recolhimentos das citadas contribuicées, nos
regimes da ndo cumulatividade e da cumulatividade.

Essa interpretagdo evita distor¢oes no estabelecimento do
percentual do rateio calculado sobre os custos, despesas e
encargos comuns utilizado no método do rateio proporcional de
créditos a serem descontados da Contribui¢do para o PIS e da
Cofins, ou seja, o percentual encontrado decorre, exatamente, do
somatorio de receitas que foram, efetivamente, tributadas com as
incidéncias e recolhimentos das mencionadas contribuicoes
tanto no regime da ndo cumulatividade quanto no regime da
cumulatividade.

Nesse contexto, esta correta a conclusdao da auditoria acerca da
incorreta apura¢do dos créditos ndo cumulativos pela
contribuinte em razdo da auséncia de rateio proporcional.

Considerando o §3° do art. 57 do RICARF e por a recorrente ndo ter
apresentado novas razdes de defesa, confirmo a decisdo recorrida e a adota para fundamentar
meu posicionamento.

Por todo a exposto, voto por conhecer o recurso voluntdrio e negar-lhe
provimento.

(assinado digitalmente)

Mara Cristina Sifuentes - Relatora
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