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FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE
SociIAL - COFINS

Ano-calendario: 2009

SISTEMA DE APURACAO NAO CUMULATIVO. CREDITOS DO
CONTRIBUINTE. APROPRIACAO. PROVA. APRESENTACAO.
OBRIGATORIEDADE.

O reconhecimento do direito ao crédito apurado pelo sujeito passivo na
apuracdao da Contribuicdo pelo Sistema Nao Cumulativo depende de que o
administrado apresente provas de que os gastos que geraram o crédito
efetivamente ocorreram.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP
Ano-calendario: 2009

SISTEMA DE APURACAO NAO CUMULATIVO. CREDITOS DO
CONTRIBUINTE. APROPRIACAO. PROVA. APRESENTACAO.
OBRIGATORIEDADE.

O reconhecimento do direito ao crédito apurado pelo sujeito passivo na
apuragdo da Contribuicao pelo Sistema Nao Cumulativo depende de que o
administrado apresente provas de que os gastos que geraram o crédito
efetivamente ocorreram.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2009

INFRACOES. RESPONSABILIDADE. SOLIDARIEDADE. INTERESSE
COMUM. SIMULACAO.

Sdo solidariamente obrigadas as pessoas fisicas e juridicas que tenham
interesse comum na situacdo que constitua o fato gerador da obrigagdo
principal.



  14098.720060/2012-67  3102-002.327 TERCEIRA SEÇÃO DE JULGAMENTO Voluntário Acórdão 1ª Câmara / 2ª Turma Ordinária 13/11/2014 Auto de Infração - PIS/Pasep e Cofins M. M. ORIGINAL DISTRIBUIDORA DE PETRÓLEO LTDA FAZENDA NACIONAL Recurso Voluntário Negado Crédito Tributário Mantido CARF Relator  2.0.4 31020023272014CARF3102ACC  Assunto: Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins
 Ano-calendário: 2009
 SISTEMA DE APURAÇÃO NÃO CUMULATIVO. CRÉDITOS DO CONTRIBUINTE. APROPRIAÇÃO. PROVA. APRESENTAÇÃO. OBRIGATORIEDADE.
 O reconhecimento do direito ao crédito apurado pelo sujeito passivo na apuração da Contribuição pelo Sistema Não Cumulativo depende de que o administrado apresente provas de que os gastos que geraram o crédito efetivamente ocorreram.
  Assunto: Contribuição para o PIS/Pasep
 Ano-calendário: 2009
 SISTEMA DE APURAÇÃO NÃO CUMULATIVO. CRÉDITOS DO CONTRIBUINTE. APROPRIAÇÃO. PROVA. APRESENTAÇÃO. OBRIGATORIEDADE.
 O reconhecimento do direito ao crédito apurado pelo sujeito passivo na apuração da Contribuição pelo Sistema Não Cumulativo depende de que o administrado apresente provas de que os gastos que geraram o crédito efetivamente ocorreram.
  Assunto: Normas Gerais de Direito Tributário
 Ano-calendário: 2009
 INFRAÇÕES. RESPONSABILIDADE. SOLIDARIEDADE. INTERESSE COMUM. SIMULAÇÃO. 
 São solidariamente obrigadas as pessoas físicas e jurídicas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal.
 O interesse comum nos fatos jurídicos praticados de forma simulada deve levar em consideração os efeitos que a simulação provoca na aparência e na conformação desses.
 MULTA DE OFÍCIO. OMISSÃO REITERADA. QUALIFICAÇÃO. POSSIBILIDADE.
 A apresentação reiterada, pela pessoa jurídica, de declarações com valores inferiores aos apurados em escrituração contábil e fiscal enseja a imposição de multa de ofício qualificada.
 MULTA DE OFÍCIO. JUROS DE MORA. INCIDÊNCIA.
 Sobre os créditos tributários constituídos em auto de infração serão exigidos juros de mora com base na taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e de Custódia - SELIC.
 Súmula CARF nº 4 - A partir de 1º de abril de 1995, os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC para títulos federais.
 Recurso Voluntário Negado
 Crédito Tributário Mantido 
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, em negar provimento ao Recurso Voluntário. A Conselheira Andréa Medrado Darzé declarou-se impedida. Votou o Conselheiro Jacques Maurício Ferreira Veloso de Melo.
 (assinatura digital)
 Ricardo Paulo Rosa � Presidente e Relator
 EDITADO EM: 18/12/2014
 Participaram da sessão de julgamento os Conselheiros Ricardo Paulo Rosa, Nanci Gama, José Fernandes do Nascimento, Jacques Maurício Ferreira Veloso de Melo, José Paulo Puiatti e Miriam de Fátima Lavocat de Queiroz.
  Trata-se de Auto de Infração de Contribuição para Financiamento da Seguridade Social - Cofins e Contribuição para o PIS/Pasep, no valor total de R$ 46.794.815,04, constituído pelo principal, juros calculados até a data da lavratura do Auto e multa no percentual agravado de 150%.
A autuada é distribuidora de álcool para fins carburantes, tem a matriz em Cuiabá-MT e uma filial ativa em Paulínia -SP. Apresentou Declaração de Informações Econômico-Fiscais da Pessoa Jurídica - DIPJ, exercício de 2010/ano-calendário 2009, pelo Lucro Real. 
Conforme relata a Autoridade Fiscal no Termo de Verificação Fiscal, folhas 45 e seguintes do e-Proc, o lançamento refere-se ao período de apuração correspondente ao ano de 2009 e foi calculado sobre as operações com álcool para fins carburantes, levando em consideração as alíquotas específicas fixadas em reais para optantes do RECOB - Regime Especial de Apuração e Pagamento das Contribuições para o PIS/Pasep e Cofins incidentes sobre Combustíveis e Bebidas. O Contribuinte optou pelo Regime a partir de 01/10/2008, razão pela qual aplicam-se-lhe as alíquotas específicas do PIS e da COFINS fixadas em reais pela Lei 9.718/98 com redação dada pela Lei 11.727/08, reduzidas pelo Decreto nº 6.573, de 19 de setembro de 2008, para, respectivamente, R$ 21,43 e R$ 98,57, por metro cúbico, na venda realizada por distribuidor.
O Contribuinte apresentou DACON � Demonstrativo de Apuração de Contribuições Sociais zerada para os períodos de agosto, novembro e dezembro de 2009 e não apresentou os DACON para os períodos de janeiro, julho, setembro e outubro do mesmo ano. Nas Declaração de Débitos e Créditos Tributários Federais - DCTF referente aos períodos de apuração de 2009 não foram declarados valores das Contribuições a pagar.
Conforme esclarece a Fiscalização Federal, a autuada não atendeu à intimação contida no Termo de Início da Fiscalização para apresentar a memória de cálculo com a apuração do PIS/COFINS e informou que não dispõe de relação das notas fiscais de compras e vendas de 2009, razão pela qual considerou-se que a mesma não exerceu seu direito de demonstrar e quantificar os créditos que considerava ter direito de utilizar. Mais tarde, foi intimado e tomou ciência do Demonstrativo de Apuração do PIS/COFINS 2009 em papel e de um CD contendo os arquivos do demonstrativo de apuração do PIS/COFINS 2009 e a relação de notas fiscais de entradas, devolução de compras e saídas que compõe o demonstrativo, elaborado com as informações do SPED - NF-e � Nota Fiscal Eletrônica. Em relação a esse, limitou-se a alegar que (i) teria direito a outros créditos do art. 3º da Lei 10.833/2003 e (ii) que havia erro na quantificação dos créditos apontados no Demonstrativo anexo ao Termo de Intimação, pois deveriam ser utilizados os valores devidos pelos fornecedores.
A Fiscalização entende que, em relação ao primeiro aspecto, item (i) acima, por força do disposto nos parágrafos 13 e 14 do art. 5º da Lei 9718/98, com a redação dada pela Lei 11727/2008, no caso de distribuidor de álcool para fins carburantes, o crédito é calculado com base no valor devido pelas usinas fornecedoras. No caso concreto, a empresa não tem outra atividade enquadrada no regime geral, que desse direito a créditos vinculados à receita dessa atividade, razão por que não haveria que se falar em outros créditos do art. 3º da Lei 10.833/2003. Ainda mais, acaso o contribuinte tivesse receitas de gasolina e óleo diesel também não teria direito a outros créditos, pois a tributação é concentrada nas refinarias e tem regras específicas.
Com relação ao item (ii), o Fisco esclarece que os valores considerados no cômputo do direito de crédito correspondem aos valores devidos pelo vendedor em decorrência da operação, calculado segundo o regime de apuração adotado pelo vendedor, conforme §§ 13 e 14 do art. 5º da Lei 9.718/1998, já que todos os fornecedores haviam optado pelo RECOB no período fiscalizado, conforme pode ser confirmado na consulta pública aos optantes do RECOB, disponível na página da Receita Federal na internet.
No que diz respeito à sujeição passiva, uma vez que a fiscalizada, MM Original Distribuidora de Petróleo Ltda e seus sócios, Mariana Malagueta Barbosa e Juliano Damas da Silva Cardoso, não tivessem patrimônio compatível com o faturamento da empresa (246 milhões de reais em 2009), a Fiscalização Federal relata que foram efetuadas circularizações de fornecedores e clientes para identificar possíveis terceiros que tivessem patrimônio condizente com a condição de proprietários da empresa. Do procedimento foram identificados vínculos administrativo, financeiro, familiar e econômico da empresa MM Original Factoring Ltda, da sua sócia administradora, Marília Malagueta Marchiori, e de seu sócio, José Ricardo Barboas, com a fiscalizada.
As pessoas físicas e jurídicas arroladas pela Fiscalização no Termo de Verificação Fiscal são as seguintes.
MM Original DISTRIBUIDORA de Petróleo Ltda, tem sede em Cuiabá-MT, CNPJ 61.233.771/0001-13 e filial ativa em Paulínia-SP, CNPJ 61.233.771/0007-09.
- MARIANA MALAGUETA BARBOSA CPF 259.732.048-04, é sócia administradora da DISTRIBUIDORA com participação societária de 99% e tem domicílio na Rua Joaquim Barbosa de Lima, 84, Vila Rezende em Piracicaba-SP, cônjuge de José Ricardo Barbosa.
- JULIANO DAMAS DA SILVA CARDOSO, CPF 167.964.498-00, é sócio da DISTRIBUIDORA com 1% de participação societária, tem domicílio na Rua Dom Manuel, 220, Vila Santa Terezinha em Santa Bárbara D�oeste-SP, é contador e sócio da CAFFEM � Soluções Contábeis Ltda-ME, que tem sede em Americana-SP.
- MM Original FACTORING Ltda, CNPJ 09.379.449/0001-87, tem sede na Av. Independência, 350, 2º andar, sala 23, Bairro Alto, Piracicaba-SP, CEP 13419-160 e não tem filiais.
- JOSÉ RICARDO BARBOSA, CPF 167.869.568-82, é sócio da FACTORING, com 50% de participação societária, tem domicílio na Rua Joaquim Barbosa de Lima, 84, Vila Rezende em Piracicaba-SP e é cônjuge de Mariana Malagueta Barbosa.
- MARÍLIA MALAGUETA MARCHIORI, CPF 302.062.708-79, é sócia administradora da FACTORING, com 50% participação societária, tem domicílio na Rua Dr. Aurélio Scalize, 171, Terras de Piracicaba, Piracicaba-SP.
Informa a Fiscalização que "nas circularizações efetuadas em MT não foi constatado nada relevante. Porém, nas circularizações de fornecedores de vários Estados e nos clientes do Estado de São Paulo ficou evidenciado uma atuação efetiva de terceiros, estranhos ao quadro societário, nas atividades DISTRIBUIDORA, em especial na filial de Paulínia-SP, conforme os elementos relatados a seguir com base nos documentos acostados aos autos".
A seguir, as constatações anotadas no Termo de Verificação Fiscal a respeito da atuação de terceiros não declarados nas transações comerciais da empresa. 
9.2.1 RELACIONAMENTO DE JOSÉ RICARDO BARBOSA COM A DISTRIBUIDORA
Nas circularizações dos fornecedores (compras), constam as seguintes citações e documentos que comprovam a atuação direta do Sr. José Ricardo Barbosa, na administração da DISTRIBUIDORA:
1- ATENA Tec em Energia Natural Ltda � Martinópolis-SP - CNPJ 07.458.537/0001-49: anexou cópias de �Confirmação de Pedido� (padrão) com texto:
�... A pessoa autorizada a assinar as ordens de carregamento para este pedido é o Sr. José Ricardo Barbosa, cuja assinatura é ..................................
............................. ....... ... Estando de pleno acordo com as condições acima mencionadas, subscrevemo-nos. ................................................................(Assinatura de Mariana Malagueta Barbosa).�
2 - COOPERSUCAR � Cooperativa de Produtores de Cana-de-Acúcar e Álcool do Estado de São Paulo � São Paulo-SP - CNPJ 61.149.589/0001-89: informa que o nome da pessoa responsável pelas negociações da MM Original em 2009 atualmente é o Sr. JOSÉ RICARDO BARBOSA � 19-3833-7770 � cargo �comprador�. Anexou cópias de �Confirmação de Pedido� assinado por JOSÉ RICARDO BARBOSA, conforme citação anterior.
3 - FLORALCO Açúcar e Álcool Ltda � Flórida Paulista-SP � CNPJ 60.918.968/0001-23 anexou cópias de �Confirmação de Pedido� assinado por JOSÉ RICARDO BARBOSA, conforme citação anterior.
4 - LDC BIOENERGIA S/A � Pinheiros-SP - CNPJ 15.527.906/0001-36, localizada no Jardim Paulistano, São Paulo-SP, informou que a pessoa responsável pela negociação é JOSÉ RICARDO BARBOSA, cargo Diretor Comercial. Anexou cópia de 06 comunicações da MM Original Distribuidora de Petróleo Ltda para a LDC Bioenergia S/A, emitidas em 2009, que envia cópias dos comprovantes de transferência do Bradesco, ag. 0318-2, c/c 39.200-6, cujo maior valor é de R$ 920.000,00 relativo a 1.000.000 litro de AEHC-contrato 199/09. As referidas comunicações com cópias das transferências bancárias estão assinadas por JOSÉ RICARDO BARBOSA em nome da MM Distribuidora de Combustíveis Ltda. Anexou também cópias de 05 confirmação de vendas emitida pela Ceres Consultoria em Agrobusiness, que comprova a intermediação da operação.
5 - RENUKA do Brasil S/A (antiga Equipav) � São Paulo-SP � CNPJ 43.932.102/0001-58, anexou cópias de �Confirmação de Pedido� assinado por JOSÉ RICARDO BARBOSA, conforme citação anterior. Anexou também cópias de Comunicação encaminhando TED, nos valores de R$ 417.500,00, 105.600,00 e 9.736,55, da MM Original Distribuidora Ltda, Filial 0007, para conta-corrente da Equipav, assinado por JOSÉ RICARDO BARBOSA/MM Original DISTRIB de Petróleo Ltda.
6 - TONON BIOENERGIA S/A � Maracajú-MS � CNPJ 07.914.230/0001-05 informou que o responsável pela negociação comercial pela empresa MM Original DISTRIBUIDORA de Petróleo é o Sr. JOSÉ RICARDO BARBOSA, que ocupa o cargo de comprador até os dias atuais.
Portanto, das circularizações dos fornecedores conclui-se que ele praticou e pratica atos de gestão na fiscalizada, foi citado como Diretor Comercial, Comprador, ou Responsável pela negociação e assinou documentos em nome da fiscalizada.
Além da atuação direta junto aos fornecedores da fiscalizada, cito os relacionamentos a seguir.
JOSÉ RICARDO BARBOSA tem um Condomínio de armazenamento de petróleo no mesmo endereço da fiscalizada. Consta no sistema CNPJ que ele é responsável pelo CNPJ 09.224.912/0001-11 da CCAP � CONDOMÍNIO CUIABÁ ARMAZENAMENTO DE PETRÓLEO, aberto em 12/11/2007, cujo endereço é Rua N, 693, Bairro Distrito Industrial, Cuiabá-MT, CEP 78098-480.
JOSÉ RICARDO BARBOSA, sócio da MM Original FACTORING e MARIANA MALAGUETA BARBOSA, que é sócia administradora da DISTRIBUIDORA, são casados, que demonstra o vínculo, mas sob o regime de separação total de bens, motivo pelo qual nos bens imóveis de José Ricardo Barbosa não constam o nome de Mariana Malagueta Barbosa.
JOSÉ RICARDO BARBOSA é sócio da FACTORING, cuja conta-corrente foi utilizada para recebimentos das vendas efetuadas aos postos de combustíveis no estado de São Paulo, que será demonstrado no item a seguir.
9.2.2 RELACIONAMENTO DA EMPRESA MM ORIGINAL FACTORING LTDA COM A DISTRIBUIDORA A MM Original DISTRIBUIDORA de Petróleo Ltda, filial 0007, Paulínia-SP, utilizou boleto bancário padrão para recebimento das vendas de álcool para seus clientes � postos de combustíveis, que poderiam ser pagos em qualquer banco pela ficha de compensação, que continham os seguintes dados:
Banco: Bradesco
Cedente: MM Original (nome incompleto sem CNPJ) ou MM Original FACTORING Ltda Agência: 0318-2
Código do Cedente: 0058870-9 (verificado que é a c/c da MM Original FACTORING Ltda) Sacador/Avalista: MM Original Distribuidora de Petróleo Ltda � CNPJ 61.233.771/0007-09 Sacado: nome do cliente/posto de combustível
No boleto da DISTRIBUIDORA consta a c/c da MM Original FACTORING Ltda.
Os clientes relacionados abaixo anexaram cópias dos boletos com as informações citadas acima, em especial o código do cedente: 0058870-9, cuja conta-corrente é da MM Original FACTORING Ltda, conforme constatação nos itens adiante.
1 � Auto Posto Av. Esmeralda Ltda � Marília-SP � CNPJ 06.143.204/0001-68
2 � Auto Posto Cazzonatto Ltda � Campinas-SP � CNPJ 52.880.507/0001-80
3 � Auto Posto Chácaras do Coelho � Hortolândia-SP � CNPJ 02.848.260/0001-47
4 � Posto de Serviços Vila Carvalho de Araçatuba � Araçatuba-SP � CNPJ 07.290.541/0001-40
5 � Posto Jardim Europa de Paulínia Ltda � Paulínia-SP � CNPJ 02.804.930/0001-23
6 � Posto Primavera Birigui Ltda �Birigui-SP � CNPJ 54.172.275/0001-31
7 - Servicentro Nossa Sra Aparecida Ltda � Tanabi-SP � CNPJ 50.921.147/0001-92 � intermediação da Real Representações S/C Ltda
8 � Super Auto Posto Rodeio Ltda � Campinas-SP � CNPJ 46.057.626/0001-35 
No comprovante de depósito da DISTRIBUIDORA consta a c/c da MM Original FACTORING Ltda
A Max Center Associados � Junqueirópolis-SP, CNPJ 02.220.467/0001-72, anexou cópia de comprovante de depósito em conta corrente com transferência para outra agência do Bradesco, que consta como favorecido MM Original FACTORING Ltda - c/c 58870-9 e Ag. 0318-2. Este é o código do cedente que consta em todos os boletos. A operação foi intermediada pela Real representações S/C Ltda.
No boleto da DISTRIBUIDORA consta o CNPJ da MM Original FACTORING Ltda � Em 03 dos 05 boletos do Auto Posto Avenida Esmeralda, constou como cedente o nome parcial MM Original e o CNPJ da MM Original FACTORING Ltda. Um dos boletos do Super Auto Posto Rodeio também consta o CNPJ da MM Original FACTORING Ltda.
No boleto da DISTRIBUIDORA CONSTA AUTENTICAÇÃO MECÂNICA DO BRADESCO COM NOME DA MM ORIGINAL FACTORING LTDA - Alguns clientes pagaram os boletos da DISTRIBUIDORA no Bradesco. A autenticação mecânica do Bradesco identifica a conta e o nome da conta que recebe o crédito. Na autenticação mecânica do Bradesco consta a conta 0058870-9 e o nome MM Original FACTORING Ltda nos boletos anexados pelo Auto Posto Cazzonatto, Posto Primavera Birigui e Servicentro N.Sra Aparecida.
Em face dos fatos relatados, constata-se que em todos os boletos emitidos pela DISTRIBUIDORA para cobrança de seus clientes (postos de combustíveis) eram creditados diretamente na conta 0058870-9, da MM ORIGINAL FACTORING LTDA. Ou seja, a DISTRIBUIDORA vende e quem recebe é a FACTORING. No boleto constata-se o vínculo entre as duas empresas: o código do cedente é 0058870-9, que é a conta-corrente da FACTORING e o sacador/avalista é a DISTRIBUIDORA, filial 0007, em uma operação de venda da DISTRIBUIDORA. (grifos acrescidos)
Juliano Damas, contador da MM Original FACTORING LTDA, é sócio da MM Original DISTRIBUIDORA de Petróleo Ltda.
A movimentação financeira da MM Original FACTORING Ltda no ano de 2009 foi de R$ 154.277.665,63 e a Receita Bruta declarada na DIPJ de R$ 653.917,79. Isso só vem a confirmar que a movimentação financeira da FACTORING refere-se às atividades da DISTRIBUIDORA.
9.2.3 RELACIONAMENTO DE MARÍLIA MALAGUETA MARCHIORI COM A DISTRIBUIDORA
Marília Malagueta Marchiori, sócia administradora, responsável pelo CNPJ da MM Original FACTORING LTDA tem os seguintes relacionamentos com a MM Original DISTRIBUIDORA de Petróleo Ltda:
MARÍLIA MALAGUETA MARCHIORI administra a FACTORING, que atua diretamente na atividade da DISTRIBUIDORA, cuja conta-corrente bancária recebe pagamentos efetuados pelos clientes da DISTRIBUIDORA e cujo sócio atua como negociador, responsável, Diretor Comercial e assina como representante da DISTRIBUIDORA.
MARÍLIA MALAGUETA MARCHIORI é irmã de Mariana Malagueta Barbosa, que é sócia administradora, responsável pelo CNPJ da MM Original DISTRIBUIDORA de Petróleo Ltda.
Com base nos fatos apurados, a Fiscalização Federal concluiu que José Ricardo Barbosa, sócio da Factoring, praticou e pratica atos de gestão da Distribuidora, assinando documentos em seu nome. Foi citado como Diretor Comercial, Comprador e/ou Responsável por suas negociações. Apesar de não constar no contrato social é quem, de fato, possui bens compatíveis com um sócio de uma empresa que faturou 246 milhões só em 2009.
Também que a Distribuidora utiliza a conta-corrente da Factoring para recebimentos dos pagamentos efetuados por seus clientes. Marília Malagueta, sócia da Factoring, é responsável por suas atividades, inclusive pela utilização de conta-corrente da sua empresa para recebimentos frequentes da Distribuidora. É irmã de Mariana Malagueta Barbosa, sócia administradora da empresa fiscalizada, MM Original Distribuidora de Petróleo Ltda.
Assim,
A empresa MM ORIGINAL DISTRIBUIDORA DE PETRÓLEO LTDA tem apenas alguns imóveis rurais, os bens de sua sócia administradora Mariana Malagueta Barbosa se restringe praticamente às cotas do capital social da fiscalizada e Juliano Damas da Silva Cardoso que praticamente não tem bens.
O conjunto de bens da MM ORIGINAL FACTORING LTDA, seus sócios JOSÉ RICARDO BARBOSA e MARÍLIA MALAGUETA MARCHIORI, contrastam com a quase inexistência de bens da fiscalizada e seus sócios.
(...)
MARIANA MALAGUETA BARBOSA e JULIANO DAMAS DA SILVA CARDOSO, sócios da fiscalizada MM Original DISTRIBUIDORA de Petróleo Ltda, não tem rendimentos e bens compatíveis com a posição de sócios que ocupam na empresa, ao passo que JOSÉ RICARDO BARBOSA e MARÍLIA MALAGUETA MARCHIORI, sócios da MM Original FACTORING Ltda, que praticam atos de gestão na DISTRIBUIDORA, é que efetivamente são detentores de bens, indicando que as vantagens e benefícios decorrentes do resultado da atividade econômica da fiscalizada ficaram com os sujeitos passivos solidários, cuja movimentação financeira transitou pela FACTORING, conforme citado em outros parágrafos.
De tudo isso, a conclusão de que houve interesse comum das pessoas físicas e jurídicas acima indicadas nas transações levadas a efeito.
Em face do exposto, os atos praticados por JOSÉ RICARDO BARBOSA, MM Original FACTORING Ltda e MARÍLIA MALAGUETA MARCHIORI, apesar de não constarem do quadro societário da MM Original DISTRIBUIDORA de petróleo Ltda, as circunstâncias do caso, o contexto e os artifícios usados para obtenção do resultado, serviram para ocultar ou dissimular a real condição de proprietários e beneficiários da atividade econômica da fiscalizada.
Além disso, ficou caracterizado o vínculo administrativo, financeiro, econômico, a participação e o benefício dos sujeitos passivos citados no parágrafo anterior, que demonstram o interesse comum nas situações que constituem o fato gerador da obrigação tributária, nos termos do art. 124 do CTN, que dispõe sobre a solidariedade.
Foram lavrados Termos de Sujeição Passiva Solidária dos sujeitos passivos relacionados a seguir:
- MM Original FACTORING Ltda;
- JOSÉ RICARDO BARBOSA;
- MARÍLIA MALAGUETA MARCHIORI.
Por entender que foi intencional a prática reiterada de omitir informações nas DCTF e DACON apresentadas, a multa foi qualificada para o percentual de 150%, por sonegação, assim considerada toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, sua natureza ou circunstâncias materiais. O que é corroborado pelo não atendimento à intimação para apresentação dos demonstrativos de apuração do PIS/COFINS, com vistas a retardar o conhecimento da autoridade fazendária da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária. 
A Delegacia da Receita Federal de Julgamento sintetizou, na ementa correspondente, a decisão proferida.
Assunto: Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins
Ano-calendário: 2009
MULTA DE OFÍCIO. INCIDÊNCIA DE JUROS.
A cobrança de juros de mora sobre a multa de ofício só é passível de impugnação a partir do momento em que o fato se materializar, sendo defeso ao órgão de julgamento conhecer a impugnação e apreciar a matéria preventivamente.
NULIDADE. INOCORRÊNCIA.
Observadas as normas pertinentes à apuração do tributo e, tendo o auto de infração sido lavrado por agente competente e não tendo havido cerceamento do direito de defesa, não há nulidade do lançamento.
ILEGALIDADE. NÃO-DISCUSSÃO NA ESFERA ADMINISTRATIVA.
O auditor-fiscal da Receita Federal do Brasil deve observar o determinado nos decretos do Poder Executivo e o entendimento da RFB expresso em atos normativos.
TRIBUTAÇÃO DA COFINS NAS VENDAS DE ÁLCOOL POR DISTRIBUIDOR.
São devidos os pagamentos da Cofins nas vendas de álcool por distribuidor desse produto, ficando os créditos restritos aos valores devidos pela operação anterior.
OBRIGAÇÕES ACESSÓRIAS. OBRIGATORIEDADE.
A distribuidora de álcool, obrigada a pagar as Cofins, deve apresentar tanto o Dacon quanto a declaração em DCTF dos valores devidos.
SUJEIÇÃO PASSIVA SOLIDÁRIA.
Estando presentes os requisitos prescritos nos artigos 124 e 135 do CTN, correta a responsabilização das pessoas que exerciam a gerência da sociedade.
MULTA QUALIFICADA.
Falta contumaz de apresentação de declarações mensais e de pagamento dos tributos devidos durante vários períodos mensais caracterizam a conduta dolosa da contribuinte ensejadora da qualificação da multa.
AUTUAÇÃO REFLEXA: PIS/PASEP.
Dada a íntima relação de causa e efeito, aplica-se ao lançamento reflexo o decidido no principal.
Insatisfeitas com a decisão de primeira instância, as autuadas apresentam Recurso Voluntário a este Conselho Administrativo de Recursos Fiscais.
M.M. Original Distribuidora de Petróleo Ltda
Após fazer um breve relato dos fatos que trouxeram a lide à fase atual, explica que a Lei 11.727/08, que alterou o artigo 5º da Lei 9.718/98, estabeleceu incidência concentrada das Contribuições na venda do álcool pelos importadores e produtores, desonerando a comercialização do produto pela redução da alíquota a zero. E que, todavia, a Delegacia da Receita Federal de Julgamento entendeu que não havia distinção na forma de tributação aplicável a cada um deles. Transcreve excerto do Voto recorrido.
Explica,
Cotejando o inciso II, do caput e o inciso II do § 4o do mesmo artigo 5º da Lei 9.718/98, acima destacados, é possível verificar que o legislador, tanto para o chamado "Regime Geral" como para os optantes do RECOB - Regime Especial, definiu alíquotas específicas e diferentes de PIS e COFINS aplicáveis aodistribuidor de combustível, todavia, considerando o objetivo do legislador aoinstituir a a tributação concentrada ou regime monofásico do PIS e da COFINS,imperioso concluir que essas alíquotas, tanto para o Regime Geral como para o Regime Especial, só serão aplicadas ao distribuidor caso a tributação monofásicaesteja nela concentrada, ou seja, somente na hipótese do distribuidor sersimultaneamente importador ou produtor, pois só assim o regime monofásico secompletaria com a tributação concentrada no produtor/importador e desoneração do restante da cadeia (distribuidores atacadistas e varejistas).
Esclarece, então, que foi baseado nessa interpretação que deixou de informar valores devidos a título de Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins e Contribuição para o PIS/Pasep na Declaração de Débitos e Créditos Tributários Federais - DCTF e no Demonstrativo de Apuração de Contribuições Sociais DACON.
Também contesta a acusação de não ter atendido a intimação para prestar as informações requeridas pela Fiscalização Federal.
Vejam, Senhores Conselheiros, que a resposta foi no sentido de que não dispunha da relação de documentos solicitados no formato de arquivo exigido pelo d. auditor fiscal (formato excel). Para suprir a falta do arquivo no formato solicitado, apresentou, na mesma oportunidade, cópia integral dos seus livros de entradas e saídas relativos ao ano-calendário fiscalizado, 2009.
Sobre as alíquotas aplicadas, considera ilegal o Decreto editado pelo Poder Executivo para redução das mesmas, por fixar coeficiente único, sem distinção entre distribuidor e produtor/importador, em desacordo com os critérios definidos em Lei.
Adiante, aponta vício no Demonstrativo de Apuração do PIS/COFINS - 2009 elaborado pela Fiscalização (fls. 58/59). A Lei 9.718/98, segunda argumenta, determina que as alíquotas específicas fixadas devem ser aplicadas sobre o metro cúbico de álcool vendido pelo distribuidor e não pela quantidade de litros vendidos, como foi feito.
Considera que o Auto de Infração é nulo por falta de liquidez e certeza, pela utilização de critério escuso na indicação do valor do consumo considerado - Qtde de M3 ajustado.
Não restam dúvidas, portanto, que o mencionado "Ajuste" feito na quantidade de metros cúbicos utilizada implica no reconhecimento da incerteza da exigência fiscal atribuída à Recorrente, até mesmo porque o próprio auditor fiscal nomeia seu demonstrativo indicando que a quantidade de metros cúbicos foi ajustada! Ajustada com base em quê? De que forma? Usando qual metodologia? E isso não foi esclarecido pela autoridade competente, no exercício da atividade exclusiva que lhe é atribuída, nos termos do art. 142 do CTN.
E que, se admito que esteja submetida ao Sistema de Apuração Não-Cumulativo das Contribuições, teria direito demais créditos previstos nas Leis 10.637/02 e 10.833/03.
Argumenta,
Senhores Conselheiros, veja a confusão feita pela DRJ que, ao que parece, teve dificuldade em interpretar dispositivo de Lei! Ora, o art. 2o da Lei n° 10.833/2003 é de clareza meridiana", para usar a expressão contida no acórdão recorrido, ao dispor sobre as alíquotas aplicáveis à COFINS no regime não cumulativo.
Com efeito, dispõe o referido art. 2o: "Para determinação do valor da COFINS aplicar-se-á, sobre a base de cálculo apurada conforme o disposto no art. 1o, a alíquota de 7,6%". A razão pela qual o §1°-A excetua a receita bruta auferida pelos produtores, importadores ou distribuidores com a venda de álcool, da aplicação da alíquota de 7,6% é muito simples! Os mencionados produtos estão sujeitos ao regime monofásico de incidência das contribuições que, como já salientado linhas atrás, são calculados por unidade de produto, nos termos do art. 5o, da Lei n° 9.718/1998, alterado pela Lei n° 11.727/2008, que estabeleceu a incidência de forma concentrada da Contribuição para o PIS/Pasep e da Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins na produção e comercialização de álcool, centralizando a tributação da receita bruta decorrente da venda do álcool nos importadores e produtores, desonerando as etapas subsequentes de comercialização.
Para dar eficácia ao objetivo do legislador que era de concentrar na primeira etapa da comercialização a incidência das contribuições, ou seja, na origem, os produtores ou importadores dos produtos submetidos à incidência monofásica (álcool), deveriam aplicar sobre a receita bruta decorrente da comercialização dos seus produtos alíquotas de PIS/PASEP e COFINS específicas e diferenciadas sempre maiores que as usualmente aplicadas. Consequentemente, seguinte, para os comerciantes atacadistas e varejistas desses produtos a alíquota das contribuições ficaria reduzida a zero.
Cita e transcreve ementa de Soluções de Consulta com decisão que considera lhes serem favoráveis e finaliza,
Como muito bem salientado no trecho negritado da última Solução de Consulta transcrita acima, a sistemática de tributação monofásica não se confunde com os regimes de apuração cumulativo e não-cumulativo das contribuições do PIS/PASEP e da COFINS, podendo abranger contribuintes de ambos os regimes. As alíquotas diferenciadas, todavia, não se alteram em decorrência dos regimes (cumulativo ou não-cumulativo) a que estão submetidos os contribuintes, sendo a única alteração referente à possibilidade ou não de desconto de créditos.
No caso da Recorrente, tendo adotado o lucro real trimestral para a apuração do IRPJ e da CSLL no ano-calendário de 2009, está sujeita ao regime cumulativo para a apuração do PIS/PASEP e da COFINS, na forma determinada pela Lei 10.637/2002 e 10.833/2003, reconhecida pelo d. auditor fiscal ao admitir que a Recorrente pode aproveitar créditos, ainda que de forma parcial, na apuração do PIS e da COFINS.
Se confirmou a autoridade administrativa que a Recorrente está sujeita ao pagamento do PIS e da COFINS no regime não cumulativo das contribuições sociais, como atestado pelos cálculos feitos nos Demonstrativos de Apuração de fls. 59/60, os demais créditos de que tratam o art. 3° das Leis 10.637/2002 e 10.833/2003 devem ser concedidos, sob pena de mitigar direito da Recorrente expressamente garantido em lei.
Quanto à multa de 150% sobre o valor das Contribuições constituídas no Auto de Infração, advoga que a conduta reiterada, por si só, não é razão para o agravamento do multa, cabendo, neste caso, apenas multa de 75%. Cita e transcreve jurisprudência. Explica que, se não se considera sujeita ao recolhimento das Contribuições, então não há que se falar em dolo. Referindo-se mais uma vez ao não atendimento à intimação, argumenta que tal fato jamais poderia ser considerado como demonstração de sua intenção de sonegar.
E também,
Ademais, no caso dos autos, não há que se falar em intuito de retardar o conhecimento da autoridade fazendária da ocorrência do fato gerador, pois a Recorrente emitiu no período autuado nota fiscal eletrônica e, sendo assim, todas as informações da ocorrência do fato gerador eram, desde a emissão, de conhecimento da autoridade administrativa.
(...)
Mais uma vez, apesar da questão não ter sido apreciada pela DRJ no acórdão recorrido, é preciso salientar que não se consegue imaginar quais seriam essas alegadas "condições pessoais do contribuinte suscetíveis de afetar o crédito tributário", fantasia despropositada e, no mínimo, questionável, que se revela insuficiente para sustentar os inapropriados Termos de Sujeição Passiva Solidária que foram lavrados contra terceiros, não sócios da Autuada, o que será discutido/questionado nas defesas específicas apresentadas pelos supostos sujeitos passivos solidários, assim que notificados da decisão da DRJ.
O que interessa ressaltar, aqui, é que nunca houve ocultação de sócios por parte da Recorrente, ao contrário, a sócia Mariana Malagueta Barbosa e o sócio Juliano Damas da Silva Cardoso estão devidamente inseridos no contrato socialconstitutivo e atuam efetivamente em suas atividades diárias, sendo a sóciaMariana Malagueta Barbosa administradora da sociedade. A propósito, no ano de2009 estava grávida de seu filho que nasceu em 14/01/2010 (certidão de nascimento anexada à impugnação), fato que justifica que o nome de seu maridoJosé Ricardo Barbosa aparecesse em duas respostas de diligências do Fisco, pois nada mais atural que viesse dar cobertura nesse período de gestação mais crítico.
Por fim, protesta pela não incidência dos juros de mora sobre o valor que corresponde à multa de ofício.
Com efeito, o termo "débito" mencionado no caput da norma em questão [artigo 61 da Lei 9.430/96] refere-se tão-somente ao valor do tributo devido (principal), que não pode em momento algum ser confundido com o termo "crédito tributário", pois tal interpretação traria enorme contradição na aplicação da norma.
Aliás, se adotada tal interpretação, seriam admissíveis juros de mora (calculado com base na taxa Selic) inclusive sobre a multa de mora prevista no caput, calculada à taxa de 0,33% ao dia e limitada a 20%, que também faz parte do crédito tributário, algo absolutamente inadmissível e não praticado pela administração tributária!
M.M. Original Factoring Ltda
De inicio, requer a nulidade da decisão de primeira instância, por mudança de critério jurídico, ao manter a sujeição passiva solidária com base, também, no artigo 135 do Código Tributário Nacional.
A DRJ, como se lê do trecho da ementa acima destacado, manteve o Termo de Sujeição Passiva Solidária por entender que estão "presentes os requisitos prescritos nos artigos 124 e 135 do CTN", perpetrando verdadeira mudança de critério jurídico nos fundamentos eleitos pela autoridade administrativa quando da lavratura do Termo de Sujeição Passiva Solidária.
(...)
A Impugnação manejada pela ora Recorrente se limitou a apreciar a matéria controversa nos autos, assim, trouxe apenas as razões de direito que demonstram que a solidariedade tributária se caracteriza pela existência de interesse jurídico, e não econômico, vinculado à atuação comum ou conjunta da situação que constitui o fato imponível, nos termos do art. 124, I, do CTN.
(...)
Veja que a DRJ fala em "responsabilidade pessoal" (art. 135 do CTN) também da pessoa jurídica ora Recorrente e não apenas em "solidariedade" (art. 124, I, do CTN) fundamentos absolutamente distintos para sustentar a atribuição de sujeição passiva solidária à Recorrente pelas exigências tributárias lançadas nos autos de infração de PIS/PASEP e COFINS lavrados em nome da Empresa MM Original Distribuidora de Petróleo Ltda.
E que também o Acórdão recorrido é contraditório, atribuindo responsabilidade pessoal a uma pessoa jurídica.
Para efeitos tributários, explica, solidário é aquele que tem interesse jurídico e não econômico na atuação comum ou conjunta da situação que constitui o fato imponível. O artigo 124 do Código pressupõe a existência de duas ou mais pessoas obrigadas ao pagamento do tributo, situação que autoriza a Administração exigi-lo, indistintamente, de qualquer um. Neste caso, necessário que todos tenham praticado o ato que resultou no nascimento da obrigação tributária para que possam figurar como sujeitos passivos do critério pessoal da regra matriz de incidência tributária.
Passa, então, à análise da hipótese de incidência de cada tributo para aferição da sua participação na conduta que ensejou a exação.
Pois bem. Analisando-se a regra de incidência do PIS e da COFINS, tem-se que seu critério material está retratado no ato de "auferir receita", assim considerada o "ingresso a título definitivo no patrimônio da pessoa jurídica, em regra proveniente do esforço pelo exercício da sua específica atividade operacional, seja como contrapartida da multiplicidade de negócios jurídicos cujo objeto seja a transferência da propriedade de bens e direitos (contratos de venda de mercadorias ou prestação de serviços), seja como remuneração pelo uso de direitos cedidos onerosamente a terceiros (contrato de mútuo, de investimento, de licenciamento, de locação de bens)."4.
Tomando-se o critério material de cada tributo (PIS e COFINS) exigido da Empresa Autuada, conclui-se pela impossibilidade da Recorrente ser colocada como sujeito passivo solidário da exação formalizada nos Autos de Infração de PIS e COFINS, já que é terceiro desvinculado da Autuada (não é sócia), não participou de nenhuma conduta relacionada diretamente ao fato gerador das referidas exigências, não vendeu mercadorias e não auferiu receitas relacionadas à venda de mercadorias.
Encerra o assunto pelo que considera constituir uma evidente contradição. Em consulta realizada no sítio da Receita Federal do Brasil, conseguiu extrair Certidão Negativa de Débitos em seu nome. Sempre segundo entende, depreende-se disso que não consta quaisquer valores de PIS e COFINS como débitos seus nos sistemas informatizados da Receita Federal do Brasil, em flagrante conflito com as acusações veiculadas neste Processo.
A seguir, que é equivocada a conclusão do Fisco de que as duas empresas MM Distribuidora de Petróleo e MM Factoring atuavam como se fosse uma só. Conclusão que considera estar baseada unicamente em boletos bancários que demonstram a utilização da conta-corrente de uma pela outra.
Vale destacar que a MM DISTRIBUIDORA, no exercício de suas atividades, vendia álcool para fins carburantes para inúmeras empresas e postos de combustíveis. Estes, por sua vez, na maioria dos casos, efetuam o pagamento do combustível adquirido da DISTRIBUIDORA com cheques de terceiros, recebidos na venda de combustível feita pelo posto.
Como essas operações eram frequentes, a DISTRIBUIDORA acabava tendo que administrar um quantidade enorme de cheques de terceiros e outros títulos, muitas vezes interferindo negativamente na liquidação de suas obrigações com seus fornecedores, já que também tinha compromissos e pagamentos a realizar em função do álcool adquirido. Para otimizar a administração de seus negócios, decidiu utilizar uma Empresa, no caso a MM FACTORING, ora Recorrente, para fazer a gestão dos seus créditos e administrar os pagamentos e recebimentos da DISTRIBUIDORA, razão pela qual nos boletos emitidos pela MM DISTRIBUIDORA para seus clientes (postos) constava o n° da conta-corrente, o CNPJ e até o próprio nome da Recorrente, posto que os valores recebidos eram creditados diretamente em contas-correntes administradas pela FACTORING, assim como os pagamentos aos fornecedores da DISTRIBUIDORA também eram feitos pela FACTORING, com recursos dessas mesmas contas, procedimentos absolutamente normais dentro do contexto dos serviços de administração e gestão de pagamentos e recebíveis que a Recorrente prestava para a DISTRIBUIDORA.
Acrescenta que o Fisco não desqualificou a personalidade jurídica da MM Original Distribuidora, razão por que entende que "permanecem as empresas como autônomas e independentes, não podendo jamais colocar uma como solidária da outra, tampouco arrolar os sócios de outra pessoa jurídica [...]".
Por fim, destaca a equivocada premissa na qual basearam-se a Fiscalização Federal e a Delegacia da Receita Federal de Julgamento ao considerar que a empresa MM Original Distribuidora e seus sócios não detém capacidade contributiva.
Para confirmar o procedimento abusivo e despropositado levado a efeito pela autoridade administrativa ao arrolar os bens da Recorrente, é preciso ressaltar que a despeito da empresa Autuada ter apresentado às fls. 1113/1116 a relação de seus bens, no item 9.3.4 do Termo de Verificação Fiscal denominado "Insuficiência de Bens da Distribuidora e de seus Sócios", consta que "a Empresa MM Original Distribuidora de Petróleo Ltda tem apenas alguns imóveis rurais".
Veja-se que a própria autoridade administrativa reconhece e atesta que a MM DISTRIBUIDORA tem "alguns imóveis rurais"!
No entanto, sintomaticamente, em nenhum momento se preocupou em solicitar avaliações desses imóveis rurais, tampouco se deu ao trabalho de observar nos sistemas informatizados da própria RFB que o ITR devido sobre esses imóveis tem sido pago pela Autuada nos últimos anos com base no valor de avaliação, atualizado, que soma a quantia de aproximadamente R$ 17.097.719,00 (dezessete milhões, noventa e sete mil e setecentos e dezenove reais), como comprovam as avaliações anexadas aos autos juntamente com a impugnação.
Nem se alegue, como fez a DRJ no acórdão recorrido, que "o fato da autuada possuir imóvel rural de valor considerável não tem influência no procedimento" de arrolamento de bens de terceiros, como é o caso do arrolamento dos bens da Recorrente.
Sr. José Ricardo Barbosa
De início, no que concerne ao interesse comum, reproduz, quase que com total identidade, as razões e argumentos de defesa esposados pela Recorrente MM Original Factoring Ltda.
A seguir, fala da impossibilidade e impertinência de ser-lhe atribuída responsabilidade solidária e pessoal pelos tributos e multas exigidos no Auto de Infração lavrado pela Fiscalização.
Vale dizer, da leitura do Termo de Verificação Fiscal é possível constatar a insegurança do d. auditor fiscal ao proceder à lavratura do Termos de Sujeição Passiva Solidária na medida em que, ao mesmo tempo que se utiliza do art. 124, I, do CTN, que trata da sujeição passiva solidária das pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal, cita, também, como fundamento, o art. 135, do CTN, que trata de outro instituto, a responsabilidade tributária pessoal de terceiro, que exige prova de ato praticado com abuso de poder ou infração ao contrato social em benefício próprio e não da sociedade, sendo que ao mencionar o art. 135, do CTN, o d. auditor fiscal claramente confunde os dois institutos ao destacar no item 9.3.6. - "Conclusão de Interesse Comum" - do Termo de Verificação Fiscal que o art. 135 do CTN é "requisito para a sujeição passiva solidária"!
(...)
Como já visto no item precedente, na Sujeição Passiva Solidária, retratada no artigo 124, I, a solidariedade ali prevista pressupõe que haja "interesse comum" (jurídico) na situação que constitua o fato imponível da obrigação tributária, isto é, pressupõe que duas ou mais pessoas sejam igualmente obrigadas ao pagamento do tributo, podendo a Administração Tributária exigir a liquidação da obrigação de qualquer um dos devedores, sujeitos passivos da obrigação tributária, sem qualquer benefício de ordem, vale dizer, a cobrança pode ser direcionada a todos os sujeitos passivos, indistintamente.
Já a responsabilização pessoal de terceiros, retratada no art. 135 do CTN, que exige prova de que houve conduta praticada com abuso de poder ou infração à lei ou ao contrato social em benefício próprio, "exclui do pólo passivo da obrigação a figura do contribuinte (que, em princípio, seria a pessoa em cujo nome e por cuja conta estaria agindo o terceiro), ao dispor no sentido de que o executor do ato responda pessoalmente. A responsabilidade pessoal deve ter aí o sentido de que ela não é compartilhada com o devedor "original" ou "natural'.
Ainda sobre o assunto, advoga inexistirem provas de que tenha cometido qualquer ato ilícito.
Referindo-se às condições que julga indispensáveis para que pudesse lhe pudesse ser atribuída responsabilidade pessoal, esclarece.
A primeira delas é que o Recorrente é terceiro desvinculado da Empresa Autuada, pois não é sócio e nem seu administrador, portanto, não sabia se a DISTRIBUIDORA cumpria ou não cumpria com suas obrigações tributárias.
Explica que as "duas únicas ocasiões em que [...] assinou em nome da Empresa Autuada foi representando sua esposa, Mariana Malagueta, sócia administradora da Autuada, que estava grávida em 2009, e socorreu-se da ajuda de seu marido para atuar exclusivamente em atos estritamente vinculados à atividade da Empresa Autuada [...]"
Sendo assim, ainda que tenha atuado em nome da Empresa Autuada, assinando dois únicos pedidos de compra de álcool, agiu exclusivamente no interesse da sociedade, não podendo ser responsabilizado pessoalmente pelos tributos devidos pela Empresa Autuada.
E que, acaso seja considerada pessoalmente responsável, não caberia a inclusão da pessoa jurídica no polo passivo, apenas a sua.
Contesta as conclusões da Autoridade Autuante a respeito das informações colhidas no procedimento de circularização. 
Das 29 circularizações acima destacadas em apenas 2 delas, na LCD Bioenergia S/A e na TONON Bioenergia S/A, o Recorrente foi mencionado como responsável pelas operações com a Empresa Autuada. Ressalte-se que nas 27 outras diligências o nome do Recorrente sequer aparece!
(...)
Ademais, a sócia administradora da Empresa Autuada, Mariana Malagueta, foi citada em 6 das respostas das empresas diligenciadas, no entanto, esse fato sequer foi mencionado pelo d. auditor fiscal que não atribuiu a ela qualquer responsabilidade ou sujeição passiva solidária pelo crédito tributário exigido da Empresa Autuada, da qual é sócia administradora!
(...)
Sendo sócio da FACTORING que faz a gestão dos pagamentos e recebimentos da Autuada, era a pessoa responsável pela verificação/confirmação dos pagamentos aos fornecedores e recebimentos dos clientes da MM ORIGINAL DISTRIBUIDORA, razão pela qual, após a conferência dos valores pagos e/ou recebidos, assinava as ordens de carregamento, apenas para convalidar/ratificar os pagamentos e recebimentos da Empresa Autuada. A autorização final era sempre dada pela sócia administradora Mariana Malagueta que, após a confirmação/convalidação feita pela M.M. Factoring, através de seu sócio José Ricardo, ora Recorrente, liberava os carregamentos mediante a assinatura aposta nos documentos denominados "Confirmação de Pedidos".
Por fim, reproduz os mesmos argumentos da Recorrente MM Original Factoring acerca da disponibilidade patrimonial da MM Original Distribuidora e de seus sócios, assim como das indevidas conclusões que decorreram da premissa adotada pelo Fisco.
Sra. Marília Malagueta Marchiori
A defesa apresentada pela Recorrente é, em linhas gerais, muito semelhante à relatada acima. Além das questões suscitadas, acrescenta.
Vale ressaltar, aqui, o erro cometido pela autoridade autuante no trecho acima transcrito ao afirmar que Mariana Malagueta Barbosa é sócia da M.M. FACTORING. Isso não é verdade! Mariana Malagueta Barbosa é sócia administradora da Empresa Autuada MM ORIGINAL DISTRIBUIDORA DE PETRÓLEO LTDA.
(...)
Das 29 circularizações acima destacadas em nenhuma delas a Recorrente foi mencionada como responsável pelas operações ou atividades da Empresa Autuada, fato esse que comprova a precariedade na atribuição de sujeição passiva solidária e responsabilidade pessoal, posto que a Recorrente não "atuava diretamente na atividade da DISTRIBUIDORA" como registrou o d. auditor fiscal, no item 9.2.3. do Termo de Verificação Fiscal (fls. 52).
Ademais, a sócia administradora da Empresa Autuada, Mariana Malagueta, foi citada em 6 das respostas das empresas diligenciadas, no entanto, esse fato sequer foi mencionado pelo d. auditor fiscal que não atribuiu a ela qualquer responsabilidade ou sujeição passiva solidária pelo crédito tributário exigido da Empresa Autuada, da qual é sócia!
É o relatório.
 Conselheiro Ricardo Paulo Rosa
Preenchidos os requisitos de admissibilidade, tomo conhecimento dos Recursos Voluntários.
Por terem suscitados questões em comum e os argumentos, por vezes, tenham sido reproduzidos nas diversas peças recursais, as defesas serão abordadas conjuntamente, feitas as necessárias observações pontuais. 
Nulidade da decisão de primeira instância alegada pela M.M. Original Factoring Ltda
Não há que se falar em nulidade da autuação por mudança de critério. Tal poderia ser aventado se a Delegacia da Receita Federal de Julgamento decidisse atribuir a responsabilidade a terceira pessoa não especificada no Auto pelos Auditores responsáveis pelo procedimento. A decisão de que determinado fato enquadra-se num ou noutro artigo de lei é inerente ao processo dialético próprio do contencioso administrativo. De fato, não é mesmo de se esperar todas as pessoas envolvidas na solução da lide sejam uníssonas no entendimento a respeito do comando normativo aplicável ao fato concreto.
O que está um julgamento é a existência ou não da responsabilidade de terceiros pelo crédito exigido do contribuinte de direito. Isso é que deve ser decidido, esteja a responsabilidade solidária enquadrada num ou noutro comando legal.
Incidência das Contribuições na venda de álcool
A empresa M.M. Original Distribuidora argumenta que a Lei 11.727/08, que alterou o artigo 5º da Lei 9.718/98, estabeleceu incidência concentrada das Contribuições na venda do álcool pelos importadores e produtores, desonerando a comercialização do produto pela redução da alíquota a zero. Que o cotejo do inciso II do caput com o inciso II do § 4o do artigo 5º da Lei 9.718/98 permite verificar que o legislador, tanto para o chamado "Regime Geral" como para os optantes do RECOB - Regime Especial, definiu alíquotas específicas e diferentes de PIS e COFINS aplicáveis ao distribuidor de combustível, mas que, considerando o objetivo de instituir tributação concentrada ou regime monofásico, conclui-se que essas alíquotas, tanto para o Regime Geral como para o Regime Especial, só serão aplicadas ao distribuidor caso a tributação monofásica esteja nele concentrada, ou seja, somente na hipótese do distribuidor ser simultaneamente importador ou produtor, pois só assim o regime monofásico se completaria com a tributação concentrada no produtor/importador e desoneração do restante da cadeia (distribuidores atacadistas e varejistas).
O texto do artigo 5º da Lei 9.718/98, com a redação introduzida pela Lei 11.727/08, é o seguinte.
  Art. 5o A Contribuição para o PIS/Pasep e a Cofins incidentes sobre a receita bruta auferida na venda de álcool, inclusive para fins carburantes, serão calculadas com base nas alíquotas, respectivamente, de: 
  I � 1,5% (um inteiro e cinco décimos por cento) e 6,9% (seis inteiros e nove décimos por cento), no caso de produtor ou importador; e 
  II � 3,75% (três inteiros e setenta e cinco centésimos por cento) e 17,25% (dezessete inteiros e vinte e cinco centésimos por cento), no caso de distribuidor. 
  § 1o Ficam reduzidas a 0% (zero por cento) as alíquotas da Contribuição para o PIS/Pasep e da Cofins incidentes sobre a receita bruta de venda de álcool, inclusive para fins carburantes, quando auferida: 
  I � por distribuidor, no caso de venda de álcool anidro adicionado à gasolina; 
  II � por comerciante varejista, em qualquer caso; 
  III � nas operações realizadas em bolsa de mercadorias e futuros. 
  § 2o A redução a 0 (zero) das alíquotas previstas no inciso III do § 1o deste artigo não se aplica às operações em que ocorra liquidação física do contrato. 
  § 3o As demais pessoas jurídicas que comerciem álcool não enquadradas como produtor, importador, distribuidor ou varejista ficam sujeitas às disposições da legislação da Contribuição para o PIS/Pasep e da Cofins aplicáveis à pessoa jurídica distribuidora. 
  § 4o O produtor, o importador e o distribuidor de que trata o caput deste artigo poderão optar por regime especial de apuração e pagamento da Contribuição para o PIS/Pasep e da Cofins, no qual as alíquotas específicas das contribuições são fixadas, respectivamente, em: 
   I � R$ 23,38 (vinte e três reais e trinta e oito centavos) e R$ 107,52 (cento e sete reais e cinqüenta e dois centavos) por metro cúbico de álcool, no caso de venda realizada por produtor ou importador; 
   II � R$ 58,45 (cinqüenta e oito reais e quarenta e cinco centavos) e R$ 268,80 (duzentos e sessenta e oito reais e oitenta centavos) por metro cúbico de álcool, no caso de venda realizada por distribuidor. 
   § 5o A opção prevista no § 4o deste artigo será exercida, segundo normas e condições estabelecidas pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, até o último dia útil do mês de novembro de cada ano-calendário, produzindo efeitos, de forma irretratável, durante todo o ano-calendário subseqüente ao da opção. 
  § 6o No caso da opção efetuada nos termos dos §§ 4o e 5o deste artigo, a Secretaria da Receita Federal do Brasil divulgará o nome da pessoa jurídica optante e a data de início da opção. 
  § 7o A opção a que se refere este artigo será automaticamente prorrogada para o ano-calendário seguinte, salvo se a pessoa jurídica dela desistir, nos termos e condições estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, até o último dia útil do mês de novembro do ano-calendário, hipótese em que a produção de efeitos se dará a partir do dia 1o de janeiro do ano-calendário subseqüente. 
  § 8o Fica o Poder Executivo autorizado a fixar coeficientes para redução das alíquotas previstas no caput e no § 4o deste artigo, as quais poderão ser alteradas, para mais ou para menos, em relação a classe de produtores, produtos ou sua utilização. 
  § 9o Na hipótese do § 8o deste artigo, os coeficientes estabelecidos para o produtor e o importador poderão ser diferentes daqueles estabelecidos para o distribuidor. 
  § 10. A aplicação dos coeficientes de que tratam os §§ 8o e 9o deste artigo não poderá resultar em alíquotas da Contribuição para o PIS/Pasep e da Cofins superiores a, respectivamente, 1,65% (um inteiro e sessenta e cinco centésimos por cento) e 7,6% (sete inteiros e seis décimos por cento) do preço médio de venda no varejo. 
  § 11. O preço médio a que se refere o § 10 deste artigo será determinado a partir de dados colhidos por instituição idônea, de forma ponderada com base nos volumes de álcool comercializados nos Estados e no Distrito Federal nos 12 (doze) meses anteriores ao da fixação dos coeficientes de que tratam os §§ 8o e 9o deste artigo. 
  § 12. No ano-calendário em que a pessoa jurídica iniciar atividades de produção, importação ou distribuição de álcool, a opção pelo regime especial poderá ser exercida em qualquer data, produzindo efeitos a partir do primeiro dia do mês em que for exercida. 
  § 13. O produtor, importador ou distribuidor de álcool, inclusive para fins carburantes, sujeito ao regime de apuração não cumulativa da Contribuição para o PIS/Pasep e da Cofins, pode descontar créditos relativos à aquisição do produto para revenda de outro produtor, importador ou distribuidor. 
  § 14. Os créditos de que trata o § 13 deste artigo correspondem aos valores da Contribuição para o PIS/Pasep e da Cofins devidos pelo vendedor em decorrência da operação. 
  § 15. O disposto no § 14 deste artigo não se aplica às aquisições de álcool anidro para adição à gasolina, hipótese em que os valores dos créditos serão estabelecidos por ato do Poder Executivo. 
  § 16. Observado o disposto nos §§ 14 e 15 deste artigo, não se aplica às aquisições de que trata o § 13 deste artigo o disposto na alínea b do inciso I do caput do art. 3o da Lei no 10.637, de 30 de dezembro de 2002, e na alínea b do inciso I do caput do art. 3o da Lei no 10.833, de 29 de dezembro de 2003.
(...)
Para me certificar de que não havia cometido nenhum erro de transcrição ou de interpretação do entendimento sugerido pela Recorrente, tornei a ler o Recurso Voluntário apresentado. 
Não há nenhum erro. De fato, o que a Recorrente defende é o que foi anteriormente sintetizado.
Isto posto, que se diga que a linha de raciocínio proposta não subsiste a uma breve leitura das disposições legais aplicáveis à matéria sub judice. O que se vê é que, em substituição ao regime anterior, de substituição tributária, a Lei 11.727/08 implementou o regime de tributação concentrada. Contudo, ao contrário de como (sem qualquer supedâneo legal) defende a Recorrente, a concentração não onerou apenas os importadores e os produtores, mas também os distribuidores.
O texto normativo é por demais claro. 1,5% e 6,9% para produtores ou importadores; 3,75% e 17,25% para o distribuidor e 0% para o distribuidor, no caso de venda de álcool anidro adicionado à gasolina, o comerciante varejista e nas operações realizadas em bolsa de mercadorias e futuros. O RECOB, por sua vez, apenas faculta o cálculo do valor devido por outro critério, sem em nada alterar o modelo de concentração tributária nos termos em que foi estruturado, conforme acima. De fato, a interpretação de que as alíquotas só serão aplicadas ao distribuidor se a tributação monofásica esteja nela concentrada não encontra nenhum respaldo legal.
E também não há qualquer ilegalidade pelo fato de o Poder Executivo ter reduzido das alíquotas mediante aplicação de um coeficiente único, sem distinção entre distribuidor e produtor/distribuidor.
Os parágrafo 8º a 11º do artigo 5º da Lei 9.718/98, com redação dada pela Lei 11.727/08 autorizam o Poder Executivo a fixar coeficientes para redução das alíquotas estabelecidas na Lei, que poderão ser alteradas, para mais ou para menos, em relação a classe de produtores, produtos ou sua utilização. Os parágrafos supracitados determinam também que os coeficientes do produtor e o importador poderão ser diferentes daqueles estabelecidos para o distribuidor. Trata-se, como se vê, de uma faculdade e não de uma obrigação.
E também não há vício no Demonstrativo de Apuração do PIS/Cofins do ano de 2009 elaborado pela Fiscalização (fls. 58/59) pelo fato de contar na planilha pela quantidade em litros da mercadoria vendida.
Com efeito, o assunto já foi abordado pela decisão recorrida. O teor do Recurso Voluntário interposto passa a impressão de que as considerações lá presentes não foram levadas em conta. 
Volto, portanto, a prestar o esclarecimento já feito, adotando as conclusões e fundamentos como se meu fossem.
Embora na segunda coluna esteja escrito �Qtde Litros�, verifica-se que a efetiva quantidade está em metros cúbicos.
Para fazer-se tal verificação é só comparar esse quadro com o inserto na fl. 60 (relativa aos créditos), na qual se vê, no mesmo mês (janeiro/2009) uma quantidade de entradas em volume muito próximo ao das saídas (o que corriqueiramente acontece nessa atividade), mas com o título �Qtde M3�, o que, por si só, indica que a quantidade do quadro da fl. 61 também está na unidade metros cúbicos e não em litros.
Além disso, dividindo-se o valor da mercadoria (R$ 11.821.166,30) pela quantidade (11.401,530) obtém-se o valor de R$ 1.036,81, valor obviamente do metro cúbico e não do litro do álcool carburante.
E as alíquotas (R$ 21,43 para o PIS e R$ 98,57 para a Cofins) foram aplicadas sobre essa quantidade em metros cúbicos (11.401,530), o que resultou nos débitos de R$ 244.334,79 (PIS) e R$ 1.123.848,81 (Cofins).
Vê-se, portanto, que as quantidades e os cálculos estão corretos, embora equivocada a unidade de medida indicada no quadro. Mas, como já ressaltado, esse equívoco não teve consequências no entendimento, quer do quadro, quer do cálculo, por parte da autuada, ainda mais sendo ela uma distribuidora de álcool carburante que deve contar com técnicos e administradores altamente qualificados e capazes de identificar o equívoco sem nenhuma dificuldade e, bem assim, ter a compreensão plena dos valores, cálculos e resultados, para tal procedendo da forma evidenciada nos parágrafos imediatamente acima, procedimento esse que, como se viu, é de extrema facilidade.
No que se refere ao direito de apuração de créditos no cálculo das Contribuições devidas, peço vênia para divergir da fundamentação que suporta a decisão de piso, especificamente em relação ao direito de que sejam computados créditos vinculados aos gastos previstos nos demais incisos dos artigos 3º das Leis 10.637/02 e 10.833/03
No meu entendimento, tanto as Leis supra citadas quanto a Solução de Consulta carreada aos autos laboram em favor da Recorrente.
O artigo 3º da Lei 10.833/03, no qual está previsto direito de crédito no Sistema de Apuração Não Cumulativo da Cofins, tem o seguinte teor (na parte de interesse da lide).
Art. 3o Do valor apurado na forma do art. 2o a pessoa jurídica poderá descontar créditos calculados em relação a: 
I - bens adquiridos para revenda, exceto em relação às mercadorias e aos produtos referidos: 
(...)
b) nos §§ 1o e 1o-A do art. 2o desta Lei; 
Por seu turno, assim determina o artigo 2º e seu parágrafo primeiro "A" do mesmo diploma legal.
Art. 2o Para determinação do valor da COFINS aplicar-se-á, 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-A. Excetua-se do disposto no caput deste artigo a receita bruta auferida pelos produtores, importadores ou distribuidores com a venda de álcool, inclusive para fins carburantes, à qual se aplicam as alíquotas previstas no caput e no § 4º do art. 5º da Lei nº 9.718, de 27 de novembro de 1998. 
E o artigo 5º da Lei 9.718/98.
Art. 5o A Contribuição para o PIS/Pasep e a Cofins incidentes sobre a receita bruta auferida na venda de álcool, inclusive para fins carburantes, serão calculadas com base nas alíquotas, respectivamente, de: 
(...)
§ 13. O produtor, importador ou distribuidor de álcool, inclusive para fins carburantes, sujeito ao regime de apuração não cumulativa da Contribuição para o PIS/Pasep e da Cofins, pode descontar créditos relativos à aquisição do produto para revenda de outro produtor, importador ou distribuidor. 
§ 14. Os créditos de que trata o § 13 deste artigo correspondem aos valores da Contribuição para o PIS/Pasep e da Cofins devidos pelo vendedor em decorrência da operação.
§ 15. O disposto no § 14 deste artigo não se aplica às aquisições de álcool anidro para adição à gasolina, hipótese em que os valores dos créditos serão estabelecidos por ato do Poder Executivo. 
§ 16. Observado o disposto nos §§ 14 e 15 deste artigo, não se aplica às aquisições de que trata o § 13 deste artigo o disposto na alínea b do inciso I do caput do art. 3o da Lei no 10.637, de 30 de dezembro de 2002, e na alínea b do inciso I do caput do art. 3o da Lei no 10.833, de 29 de dezembro de 2003. 
O que depreendo das disposições legais acima é que as pessoas jurídicas sujeitas ao Regime Não Cumulativo de apuração da Cofins têm, em regra geral, o direito de descontar créditos em relação aos bens adquiridos para revenda. Contudo, sendo a litigante uma distribuidora de álcool, encontra-se excepcionada da regra geral pela alínea "b" do inciso I, do artigo 3º da Lei no 10.833/03. Por conta disso, não teria direito a descontar créditos vinculados aos bens adquiridos para revenda. Contudo, conforme disposto no parágrafo 16 do artigo 5º da Lei 9.718/98, na aquisição do álcool para revenda de outro produtor, importador ou distribuidor, não se aplica aos distribuidores a alínea "b" do inciso I do caput do art. 3o da Lei no 10.833/03, o que se confirma pelo disposto nos parágrafos 13 e 14, que autorizam o desconto de créditos na aquisição, desde que computados nos moldes em que ali foram definidos, ou seja, com base no valor das Contribuições devidas pelo vendedor. 
Essa é a única particularidade que consigo extrair do Sistema de Apuração próprio deste segmento de mercado. Nenhuma ressalva há em relação ao aproveitamento dos demais créditos previstos no artigo 3º das Leis.
A leitura proposta pela decisão de piso, no sentido de que os créditos admitidos no artigos 3o referem-se apenas ao valor apurado na forma do artigo 2o , o que não seria o caso da Recorrente, não me parece correta. Ainda que as distribuidoras estejam dentre as exceções do método empregado aos contribuintes em geral, a forma de cálculo também está contemplada no artigo 2º, não no caput, mas em seu parágrafo primeiro "A".
E também não consigo compreender a decisão expressa na Solução de Consulta da mesma forma como foi feito pela Fiscalização e pela Decisão de Primeira Instância.
Transcrevo a seguir o texto na parte em que interessa.
Uma das questões suscitadas pela consulente:
e) E por fim, a consulente tributando PIS/PASEP e COFINS com base na receita, pelo regime não-cumulativo será possível aproveitar os demais créditos previstos nos arts. 3º da Lei nº. 10.637, de 2002, e da Lei nº. 10.833, de 2003?
A resposta da Secretaria da Receita Federal:
13. No concernente à indagação �e)�, a consulente não está impedida de descontar créditos em relação a outros dispêndios relacionados no art. 3º das Leis nºs 10.637, de 2002, e 10.833, de 2003, desde que autorizados em normas tributárias regentes da matéria e que estejam vinculados com a sua atividade comercial.
14. Diante do exposto, conclui-se que:
a) na apuração da Contribuição para o PIS/Pasep e da Cofins não-cumulativas pelo Recob ou pela sistemática tradicional podem ser descontados créditos relativos às aquisições de álcool para revenda de produtor, importador ou distribuidor por outro produtor, importador ou distribuidor, sendo o crédito a ser descontado, em ambas situações, correspondente ao valor das contribuições devidas pelo vendedor;
b) os demais dispêndios relacionados no art. 3º das Leis nºs 10.637, de 2002, e 10.833, de 2003, podem gerar créditos a serem descontados da Contribuição para o PIS/Pasep e da Cofins.
Em nenhum momento se disse, seja na Solução de Consulta acima transcrita, seja nas Leis de regência, que para descontar outros créditos além daqueles que decorrem da compra dos produto vendido, as empresas precisam exercer outras atividades.
Em outra oportunidade, esta mesma Turma de julgamento decidiu a respeito de assunto análogo, quando foi negado o direito ao crédito das Contribuições nos dispêndios de transporte e armazenagem de combustíveis. Contudo, naquela situação, diferentemente do que acontece no caso concreto, a empresa não estava sujeita ao recolhimento das Contribuições, porque a tributação estava concentrada nas fases iniciais da cadeia produtiva. Assim, ainda que a legislação não fosse tão clara quanto deveria, a Turma considerou que não pode ser concedido crédito a quem encontra-se equiparada à condição de não contribuinte. Mas, como disse, não é disso que aqui se trata.
Ainda mais, de se acrescentar a recente Solução de Consulta, nº 218, de 06 de agosto de 2014, da Coordenação-Geral de Tributação - Cosit, na qual a Receita Federal do Brasil manifestou-se a respeito de assunto bastante semelhante ao versado nos autos, e de forma favorável à pretensão da Parte.
Assunto: Contribuição para o PIS/Pasep
CRÉDITO. INCIDÊNCIA MONOFÁSICA. DERIVADOS DE PETRÓLEO. COMERCIANTE VAREJISTA. O Sistema de tributação monofásica não se confunde com os regimes de apuração cumulativa e não cumulativa da Contribuição para o PIS/Pasep. A partir de 1º/08/2004, com a entrada em vigor do art. 37 da Lei nº 10.865, de 2004, as receitas obtidas por uma pessoa jurídica com a venda de produtos monofásicos passaram a submeter-se ao mesmo regime de apuração a que a pessoa jurídica esteja vinculada.
Assim, desde que não haja limitação em vista da atividade comercial da empresa, a uma pessoa jurídica comerciante varejista de gasolina (exceto gasolina de aviação) e óleo diesel que apure a contribuição pelo regime não cumulativo, ainda que a ela seja vedada a apuração de crédito sobre esses bens adquiridos para revenda, porquanto expressamente proibida nos art. 3º, I. "b", c/c art. 2º, § 1º, I da Lei 10.637, de 2002, é permitido o desconto de créditos de que trata os demais incisos do art. 3º desta mesma Lei, desde que observados os limites estabelecidos em seus termos.
A receita da venda de gás natural veicular (GNV) não sofre incidência monofásica da contribuição. Sujeita-se às regras da cumulatividade ou da não cumulatividade aplicadas aos bens em geral, a depender do regime a que esteja submetida a pessoa jurídica. No caso da pessoa jurídica tributada em regime não cumulativo, as receitas de venda desse produto sofrem incidência da contribuição à alíquota de 1.65%, com a possibilidade de desconto dos créditos admitidos pela legislação.
Disposições Legais: Lei nº 9.718, de 1998, art. 4º; Medida Provisória nº 2.158-35, de 2001, art. 42, I e Lei nº 10.637, de 2002, art. 3º.
Assunto: Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins
CRÉDITO. INCIDÊNCIA MONOFÁSICA. DERIVADOS DE PETRÓLEO. COMERCIANTE VAREJISTA. O Sistema de tributação monofásica não se confunde com os regimes de apuração cumulativa e não cumulativa da Cofins. A partir de 1º/08/2004, com a entrada em vigor do art. 37 da Lei nº 10.865, de 2004, as receitas obtidas por uma pessoa jurídica com a venda de produtos monofásicos passaram a submeter-se ao mesmo regime de apuração a que a pessoa jurídica esteja vinculada.
Assim, desde que não haja limitação em vista da atividade comercial da empresa, a uma pessoa jurídica comerciante varejista de gasolina (exceto gasolina de aviação) e óleo diesel que apure a contribuição pelo regime não cumulativo, ainda que a ela seja vedada a apuração de crédito sobre esses bens adquiridos para revenda, porquanto expressamente proibida nos art. 3º, I. "b", c/c art. 2º, § 1º, I da Lei 10.833, de 2003, é permitido o desconto de créditos de que trata os demais incisos do art. 3º desta mesma Lei, desde qeu observados os limites estabelecidos em seus termos.
A receita da venda de gás natural veicular (GNV) não sofre incidência monofásica da contribuição. Sujeita-se às regras da cumulatividade ou da não cumulatividade aplicadas aos bens em geral, a depender do regime a que esteja submetida a pessoa jurídica. No caso da pessoa jurídica tributada em regime não cumulativo, as receitas de venda desse produto sofrem incidência da contribuição à alíquota de 7,6%, com a possibilidade de desconto dos créditos admitidos pela legislação. 
Disposições Legais: Lei nº 9.718, de 1998, art. 4º; Medida Provisória nº 2.158-35, de 2001, art. 42, I e Lei nº 10.833, de 2002, art. 3º.
Feita a devida ressalva à matéria de cunho eminentemente legal, a decisão a respeito do pedido das Recorrentes, como se verá, ainda assim haverá de lhes ser desfavorável.
É que foi dado oportunidade à empresa fiscalizada de apresentar a memória de cálculo com a apuração das Contribuições, mas a mesma informou que não dispunha desse documento e nem das notas fiscais de compra e venda de 2009, se não vejamos.
O contribuinte não apresentou o DACON do período fiscalizado com a apuração do PIS/COFINS, não atendeu à intimação do Termo de Início da Fiscalização para apresentar a memória de cálculo com a apuração do PIS/COFINS e informou que não dispõe de relação das notas fiscais de compras e vendas de 2009.
Ou seja, foi dada a oportunidade ao contribuinte de demonstrar e quantificar todos os créditos que entende que tem direito e não houve manifestação.
5.2 � INTIMAÇÃO COM DEMONSTRATIVO DE APURAÇÃO DO PIS/COFINS PELA FISCALIZAÇÃO
O contribuinte foi intimado e tomou ciência do Demonstrativo de Apuração do PIS/COFINS 2009 em papel e de um CD contendo os arquivos do demonstrativo de apuração do PIS/COFINS 2009 e a relação de notas fiscais de entradas, devolução de compras e saídas que compõe o demonstrativo e foram elaborados com as informações do SPED - NF-e � Nota Fiscal Eletrônica.
Após intimação com o demonstrativo de apuração do Pis/Cofins apurado pela fiscalização com base nas NF-e � notas fiscais eletrônicas, o contribuinte limitou-se a alegar que tem direito a outros créditos do art. 3º da Lei 10.833/2003 e que há erro na quantificação dos créditos apontados no Demonstrativo Anexo ao Termo de Intimação.
(...)
Mais tarde e até o presente momento, as Recorrentes não fizeram mais do que breves considerações evasivas e inconclusivas a respeito dos cálculos apresentados pela Fiscalização Federal.
E em se tratando de direito de créditos do contribuinte, nada mais pode o Fisco fazer se não intimá-lo a apresentar a documento que lhes dê respaldo. Uma vez que tal seja negligenciada, os créditos não devem ser admitidos.
E acrescente-se quanto a isso que, como se observa da narrativa acima, não é verdadeira a alegação de que não houve falta de atendimento a intimação.
Quanto aos juros de mora, o Código Tributário Nacional, em seu artigo 161, caput e § 1º, dispõe que o crédito tributário não pago no vencimento será acrescido de juros de mora, calculados à taxa de 1%, se a lei não dispuser de modo diverso.
A Lei n.º 9.065/95 prevê, em seu artigo 13, a utilização da taxa SELIC para cálculo dos juros de mora, não havendo, portanto, razão para protesto.
Art. 13. A partir de 1º de abril de 1995, os juros de que tratam a alínea c do parágrafo único do art. 14 da Lei nº 8.847, de 28 de janeiro de 1994, com a redação dada pelo art. 6º da Lei nº 8.850, de 28 de janeiro de 1994, e pelo art. 90 da Lei nº 8.981, de 1995, o art. 84, inciso I, e o art. 91, parágrafo único, alínea a.2, da Lei nº 8.981, de 1995, serão equivalentes à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e de Custódia - SELIC para títulos federais, acumulada mensalmente.
Lei 8.981, de 20 de janeiro de 1995.
CAPÍTULO VIII
Das Penalidades e dos Acréscimos Moratórios
Art. 84. Os tributos e contribuições sociais arrecadados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores vierem a ocorrer a partir de 1º de janeiro de 1995, não pagos nos prazos previstos na legislação tributária serão acrescidos de:
I - juros de mora, equivalentes à taxa média mensal de captação do Tesouro Nacional relativa à Dívida Mobiliária Federal Interna; (Vide Lei nº 9.065, de 1995
II - multa de mora aplicada da seguinte forma:
a) dez por cento, se o pagamento se verificar no próprio mês do vencimento;
b) vinte por cento, quando o pagamento ocorrer no mês seguinte ao do vencimento;
c) trinta por cento, quando o pagamento for efetuado a partir do segundo mês subseqüente ao do vencimento.
§ 1º Os juros de mora incidirão a partir do primeiro dia do mês subseqüente ao do vencimento, e a multa de mora, a partir do primeiro dia após o vencimento do débito.
§ 2º O percentual dos juros de mora relativo ao mês em que o pagamento estiver sendo efetuado será de 1%.
§ 3º Em nenhuma hipótese os juros de mora previstos no inciso I, deste artigo, poderão ser inferiores à taxa de juros estabelecida no art. 161, § 1º, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966, no art. 59 da Lei nº 8.383, de 1991, e no art. 3º da Lei nº 8.620, de 5 de janeiro de 1993.
§ 4º Os juros de mora de que trata o inciso I, deste artigo, serão aplicados também às contribuições sociais arrecadadas pelo INSS e aos débitos para com o patrimônio imobiliário, quando não recolhidos nos prazos previstos na legislação específica.
§ 5º Em relação aos débitos referidos no art. 5º desta lei incidirão, a partir de 1º de janeiro de 1995, juros de mora de um por cento ao mês-calendário ou fração.
§ 6º O disposto no § 2º aplica-se, inclusive, às hipóteses de pagamento parcelado de tributos e contribuições sociais, previstos nesta lei.
§ 7º A Secretaria do Tesouro Nacional divulgará mensalmente a taxa a que se refere o inciso I deste artigo.
§ 8o O disposto neste artigo aplica-se aos demais créditos da Fazenda Nacional, cuja inscrição e cobrança como Dívida Ativa da União seja de competência da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. (Incluído pela Lei nº 10.522, de 2002).
Ainda mais, trata-se de matéria sumulada neste Conselho Administrativa de Recursos Fiscais, de observação obrigatória por todos seus integrantes.
Súmula CARFnº 4: A partir de 1º de abril de 1995, os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC para títulos federais.
De se observar que tanto a Súmula CARF nº 4, quanto a Lei 9.430/96 (texto a seguir), que dá redação atual à incidência, referem-se, a primeira, aos débitos tributários e, a segunda, aos débitos decorrentes de tributos e contribuições. Uma vez que a multa enquadra-se nos dois conceitos, não vejo porque os juros não devessem sobre ela incidir.
  Art. 61. Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso.
  § 1º A multa de que trata este artigo será calculada a partir do primeiro dia subseqüente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do tributo ou da contribuição até o dia em que ocorrer o seu pagamento.
  § 2º O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.
  § 3º Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirão juros de mora calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subseqüente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento. (Vide Lei nº 9.716, de 1998)
Melhor sorte não assiste às Recorrentes no que se refere à qualificação da multa, pela presença de dolo. Em que pesem todas as alegações veiculadas pela defesa, não vejo como atribuir aos fatos relatados nos autos outra qualificação se não a da intenção deliberada de agir. 
Reproduzo o que relataram os Auditores autuantes.
Considerando que a fiscalizada, MM Original DISTRIBUIDORA de Petróleo Ltda e seus sócios MARIANA MALAGUETA BARBOSA e JULIANO DAMAS DA SILVA CARDOSO, não tem patrimônio compatível com o faturamento de sua empresa, que só em 2009 foi de 246 milhões de reais, foram efetuadas as circularizações de fornecedores e clientes para identificar possíveis terceiros, que pudessem ser considerados responsáveis pelos tributos devidos pela fiscalizada, e que tenham patrimônio condizente com a condição de proprietários da empresa fiscalizada. Foram identificados vínculos administrativo, financeiro, familiar e econômico da empresa MM Original FACTORING Ltda, da sua sócia administradora, MARÍLIA MALAGUETA MARCHIORI e de seu sócio JOSÉ RICARDO BARBOSA, com a fiscalizada, sem constar como integrantes do seu quadro societário.
Não há procurações outorgadas para José Ricardo Barbosa e Marília Malagueta Marchiori, pois a fiscalizada, mediante intimação, apresentou apenas cópia de uma procuração para Mário César Guarda e informou o seguinte:
� ...Segue anexa cópia da única procuração outorgada para terceiro, com prazo de validade de 90 (noventa) dias, o qual já expirou no dia 24/09/2010...�
Mesmo que houvessem procurações o resultado da análise não seria alterado, pois as duas empresas atuam como se fossem uma só.
JOSÉ RICARDO BARBOSA, que é sócio da FACTORING, atua diretamente nas compras, é conhecido como Diretor Comercial da DISTRIBUIDORA e é quem tem o maior patrimônio.
A FACTORING recebe em sua conta-corrente os boletos/transf/depósitos pagos pelos clientes (postos de combustíveis) da DISTRIBUIDORA relativo às suas vendas de combustíveis.
MARÍLIA MALAGUETA, na qualidade de sócia administradora da FACTORING é responsável por essas operações.
É o que será demonstrado a seguir no relatório das circularizações efetuadas nos fornecedores e clientes da fiscalizada, que é o vínculo administrativo e financeiro, além dos vínculos familiares e econômicos, cujos elementos e provas serão analisados para verificar a caracterização da sujeição passiva solidária e o seu enquadramento aos dispositivos legais.
9.1 IDENTIFICAÇÃO DAS PESSOAS JURÍDICAS E FÍSICAS RELACIONADAS
Como são várias as pessoas jurídicas e físicas citadas, elas serão identificadas a seguir com o respectivo domicílio e participação societária.
- MM Original DISTRIBUIDORA de Petróleo Ltda, tem sede em Cuiabá-MT, CNPJ 61.233.771/0001-13 e filial ativa em Paulínia-SP, CNPJ 61.233.771/0007-09.
- MARIANA MALAGUETA BARBOSA CPF 259.732.048-04, é sócia administradora da DISTRIBUIDORA com participação societária de 99% e tem domicílio na Rua Joaquim Barbosa de Lima, 84, Vila Rezende em Piracicaba-SP, cônjuge de José Ricardo Barbosa.
- JULIANO DAMAS DA SILVA CARDOSO, CPF 167.964.498-00, é sócio da DISTRIBUIDORA com 1% de participação societária, tem domicílio na Rua Dom Manuel, 220, Vila Santa Terezinha em Santa Bárbara D�oeste-SP, é contador e sócio da CAFFEM � Soluções Contábeis Ltda-ME, que tem sede em Americana-SP.
- MM Original FACTORING Ltda, CNPJ 09.379.449/0001-87, tem sede na Av. Independência, 350, 2º andar, sala 23, Bairro Alto, Piracicaba-SP, CEP 13419-160 e não tem filiais.
- JOSÉ RICARDO BARBOSA, CPF 167.869.568-82, é sócio da FACTORING, com 50% de participação societária, tem domicílio na Rua Joaquim Barbosa de Lima, 84, Vila Rezende em Piracicaba-SP e é cônjuge de Mariana Malagueta Barbosa.
- MARÍLIA MALAGUETA MARCHIORI, CPF 302.062.708-79, é sócia administradora da FACTORING, com 50% participação societária, tem domicílio na Rua Dr. Aurélio Scalize, 171, Terras de Piracicaba, Piracicaba-SP.
9.2 RELATÓRIO DAS CIRCULARIZAÇÕES DE CLIENTES E FORNECEDORES
Foram efetuadas circularizações nos fornecedores de vários Estados e clientes em SP e em MT.
Nas circularizações efetuadas em MT não foi constatado nada relevante. Porém, nas circularizações de fornecedores de vários Estados e nos clientes do Estado de São Paulo ficou evidenciado uma atuação efetiva de terceiros, estranhos ao quadro societário, nas atividades DISTRIBUIDORA, em especial na filial de Paulínia-SP, conforme os elementos relatados a seguir com base nos documentos acostados aos autos.
9.2.1 RELACIONAMENTO DE JOSÉ RICARDO BARBOSA COM A DISTRIBUIDORA
Nas circularizações dos fornecedores (compras), constam as seguintes citações e documentos que comprovam a atuação direta do Sr. José Ricardo Barbosa, na administração da DISTRIBUIDORA:
1-ATENA Tec em Energia Natural Ltda � Martinópolis-SP - CNPJ 07.458.537/0001-49: anexou cópias de �Confirmação de Pedido� (padrão) com texto:
�... A pessoa autorizada a assinar as ordens de carregamento para este pedido é o Sr. José Ricardo Barbosa, cuja assinatura é ..................................
............................. ....... ... Estando de pleno acordo com as condições acima mencionadas, subscrevemo-nos. ................................................................
(Assinatura de Mariana Malagueta Barbosa).�
2-COOPERSUCAR � Cooperativa de Produtores de Cana-de-Acúcar e Álcool do Estado de São Paulo � São Paulo-SP - CNPJ 61.149.589/0001-89: informa que o nome da pessoa responsável pelas negociações da MM Original em 2009 e atualmente é o Sr. JOSÉ RICARDO BARBOSA � 19-3833-7770 � cargo �comprador�. Anexou cópias de �Confirmação de Pedido� assinado por JOSÉ RICARDO BARBOSA, conforme citação anterior.
3-FLORALCO Açúcar e Álcool Ltda � Flórida Paulista-SP � CNPJ 60.918.968/0001-23 anexou cópias de �Confirmação de Pedido� assinado por JOSÉ RICARDO BARBOSA, conforme citação anterior.
4-LDC BIOENERGIA S/A � Pinheiros-SP - CNPJ 15.527.906/0001-36, localizada no Jardim Paulistano, São Paulo-SP, informou que a pessoa responsável pela negociação é JOSÉ RICARDO BARBOSA, cargo Diretor Comercial. Anexou cópia de 06 comunicações da MM Original Distribuidora de Petróleo Ltda para a LDC Bioenergia S/A, emitidas em 2009, que envia cópias dos comprovantes de transferência do Bradesco, ag. 0318-2, c/c 39.200-6, cujo maior valor é de R$ 920.000,00 relativo a 1.000.000 litro de AEHC-contrato 199/09. As referidas comunicações com cópias das transferências bancárias estão assinadas por JOSÉ RICARDO BARBOSA em nome da MM Distribuidora de Combustíveis Ltda. Anexou também cópias de 05 confirmação de vendas emitida pela Ceres Consultoria em Agrobusiness, que comprova a intermediação da operação.
5-RENUKA do Brasil S/A (antiga Equipav) � São Paulo-SP � CNPJ 43.932.102/0001-58, anexou cópias de �Confirmação de Pedido� assinado por JOSÉ RICARDO BARBOSA, conforme citação anterior.
Anexou também cópias de Comunicação encaminhando TED, nos valores de R$ 417.500,00, 105.600,00 e 9.736,55, da MM Original Distribuidora Ltda, Filial 0007, para conta-corrente da Equipav, assinado por JOSÉ RICARDO BARBOSA/MM Original DISTRIB de Petróleo Ltda.
6-TONON BIOENERGIA S/A � Maracajú-MS � CNPJ 07.914.230/0001-05 informou que o responsável pela negociação comercial pela empresa MM Original DISTRIBUIDORA de Petróleo é o Sr. JOSÉ RICARDO BARBOSA, que ocupa o cargo de comprador até os dias atuais.
Portanto, das circularizações dos fornecedores conclui-se que ele praticou e pratica atos de gestão na fiscalizada, foi citado como Diretor Comercial, Comprador, ou Responsável pela negociação e assinou documentos em nome da fiscalizada.
Além da atuação direta junto aos fornecedores da fiscalizada, cito os relacionamentos a seguir.
JOSÉ RICARDO BARBOSA tem um Condomínio de armazenamento de petróleo no mesmo endereço da fiscalizada. Consta no sistema CNPJ que ele é responsável pelo CNPJ 09.224.912/0001-11 da CCAP � CONDOMÍNIO CUIABÁ ARMAZENAMENTO DE PETRÓLEO, aberto em 12/11/2007, cujo endereço é Rua N, 693, Bairro Distrito Industrial, Cuiabá-MT, CEP 78098-480.
JOSÉ RICARDO BARBOSA, sócio da MM Original FACTORING e MARIANA MALAGUETA BARBOSA, que é sócia administradora da DISTRIBUIDORA, são casados, que demonstra o vínculo, mas sob o regime de separação total de bens, motivo pelo qual nos bens imóveis de José Ricardo Barbosa não constam o nome de Mariana Malagueta Barbosa.
JOSÉ RICARDO BARBOSA é sócio da FACTORING, cuja conta-corrente foi utilizada para recebimentos das vendas efetuadas aos postos de combustíveis no estado de São Paulo, que será demonstrado no item a seguir.
9.2.2 RELACIONAMENTO DA EMPRESA MM ORIGINAL FACTORING LTDA COM A DISTRIBUIDORA
A MM Origjnal DISTRIBUIDORA de Petróleo Ltda, filial 0007, Paulínia-SP, utilizou boleto bancário padrão para recebimento das vendas de álcool para seus clientes � postos de combustíveis, que poderiam ser pagos em qualquer banco pela ficha de compensação, que continham os seguintes dados: Banco: Bradesco
Cedente: MM Original (nome incompleto sem CNPJ) ou MM Original FACTORING Ltda Agência: 0318-2
Código do Cedente: 0058870-9 (verificado que é a c/c da MM Original FACTORING Ltda) Sacador/Avalista: MM Original Distribuidora de Petróleo Ltda � CNPJ 61.233.771/0007-09
Sacado: nome do cliente/posto de combustível
No boleto da DISTRIBUIDORA consta a c/c da MM Original FACTORING Ltda Os clientes relacionados abaixo anexaram cópias dos boletos com as informações citadas acima, em especial o código do cedente: 0058870-9, cuja conta-corrente é da MM Original FACTORING Ltda, conforme constatação nos itens adiante.
1 � Auto Posto Av. Esmeralda Ltda � Marília-SP � CNPJ 06.143.204/0001-68
2 � Auto Posto Cazzonatto Ltda � Campinas-SP � CNPJ 52.880.507/0001-80
3 � Auto Posto Chácaras do Coelho � Hortolândia-SP � CNPJ 02.848.260/0001-47
4 � Posto de Serviços Vila Carvalho de Araçatuba � Araçatuba-SP � CNPJ 07.290.541/0001-40
5 � Posto Jardim Europa de Paulínia Ltda � Paulínia-SP � CNPJ 02.804.930/0001-23
6 � Posto Primavera Birigui Ltda �Birigui-SP � CNPJ 54.172.275/0001-31
7 - Servicentro Nossa Sra Aparecida Ltda � Tanabi-SP � CNPJ 50.921.147/0001-92 � intermediação da Real Representações S/C Ltda
8 � Super Auto Posto Rodeio Ltda � Campinas-SP � CNPJ 46.057.626/0001-35
No comprovante de depósito da DISTRIBUIDORA consta a c/c da MM Original FACTORING Ltda
A Max Center Associados � Junqueirópolis-SP, CNPJ 02.220.467/0001-72, anexou cópia de comprovante de depósito em conta corrente com transferência para outra agência do Bradesco, que consta como favorecido MM Original FACTORING Ltda - c/c 58870-9 e Ag. 0318-2. Este é o código do cedente que consta em todos os boletos. A operação foi intermediada pela Real representações S/C Ltda.
No boleto da DISTRIBUIDORA consta o CNPJ da MM Original FACTORING Ltda � Em 03 dos 05 boletos do Auto Posto Avenida Esmeralda, constou como cedente o nome parcial MM Original e o CNPJ da MM Original FACTORING Ltda. Um dos boletos do Super Auto Posto Rodeio também consta o CNPJ da MM Original FACTORING Ltda.
No boleto da DISTRIBUIDORA CONSTA AUTENTICAÇÃO MECÂNICA DO BRADESCO COM NOME DA MM ORIGINAL FACTORING LTDA - Alguns clientes pagaram os boletos da DISTRIBUIDORA no Bradesco. A autenticação mecânica do Bradesco identifica a conta e o nome da conta que recebe o crédito. Na autenticação mecânica do Bradesco consta a conta 0058870-9 e o nome MM Original FACTORING Ltda nos boletos anexados pelo Auto Posto Cazzonatto, Posto Primavera Birigui e Servicentro N.Sra Aparecida.
Em face dos fatos relatados, constata-se que em todos os boletos emitidos pela DISTRIBUIDORA para cobrança de seus clientes (postos de combustíveis) eram creditados diretamente na conta 0058870-9, da MM ORIGINAL FACTORING LTDA. Ou seja, a DISTRIBUIDORA vende e quem recebe é a FACTORING. No boleto constata-se o vínculo entre as duas empresas: o código do cedente é 0058870-9, que é a conta-corrente da FACTORING e o sacador/avalista é a DISTRIBUIDORA, filial 0007, em uma operação de venda da DISTRIBUIDORA.
Juliano Damas, contador da MM Original FACTORING LTDA, é sócio da MM Original DISTRIBUIDORA de Petróleo Ltda.
A movimentação financeira da MM Original FACTORING Ltda no ano de 2009 foi de R$ 154.277.665,63 e a Receita Bruta declarada na DIPJ de R$ 653.917,79. Isso só vem a confirmar que a movimentação financeira da FACTORING refere-se às atividades da DISTRIBUIDORA.
9.2.3 RELACIONAMENTO DE MARÍLIA MALAGUETA MARCHIORI COM A DISTRIBUIDORA
Marília Malagueta Marchiori, sócia administradora, responsável pelo CNPJ da MM Original FACTORING LTDA tem os seguintes relacionamentos com a MM Original DISTRIBUIDORA de Petróleo Ltda:
MARÍLIA MALAGUETA MARCHIORI administra a FACTORING, que atua diretamente na atividade da DISTRIBUIDORA, cuja conta-corrente bancária recebe pagamentos efetuados pelos clientes da DISTRIBUIDORA e cujo sócio atua como negociador, responsável, Diretor Comercial e assina como representante da DISTRIBUIDORA.
MARÍLIA MALAGUETA MARCHIORI é irmã de Mariana Malagueta Barbosa, que é sócia administradora, responsável pelo CNPJ da MM Original DISTRIBUIDORA de Petróleo Ltda 
9.3 - INTERESSE COMUM
Art. 124 do CTN:
�...
.Art. 124. São solidariamente obrigadas:
I - as pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal;
...�
O interesse é comum na realização da atividade e no seu resultado, conforme demonstrado a seguir.
9.3.1 - JOSÉ RICARDO BARBOSA PRATICA ATOS DE GESTÃO NA DISTRIBUIDORA
O sócio da FACTORING, JOSÉ RICARDO BARBOSA atuou diretamente nos negócios da MM Original DISTRIBUIDORA Ltda, assinando documentos em nome da DISTRIBUIDORA, foi citado como Diretor Comercial, Comprador e/ou Responsável pela negociação. Ou seja, foram praticados atos de gestão na condição de administrador, exerceu e exerce atuamente as funções de administração, sem constar oficialmente no contrato social da MM Original DISTRIBUIDORA de Petróleo Ltda. As afirmações têm base documental nas circularizações efetuadas junto aos fornecedores. A fiscalizada também não apresentou procuração outorgada a JOSÉ RICARDO BARBOSA, quando intimada a apresentar as procurações outorgadas para terceiros. Apesar de não constar no contrato social da DISTRIBUIDORA, é quem, de fato, possui bens compatíveis com um sócio de uma distribuidora de combustíveis que faturou 246 milhões, só em 2009.
9.3.2 - C/C da FACTORING utilizada nas operações da DISTRIBUIDORA
A MM Original FACTORING Ltda teve a Conta-Corrente Bancária em seu nome utilizada para recebimentos dos pagamentos efetuados pelos clientes da MM Original DISTRIBUIDORA de Petróleo Ltda, conforme item 9.2.2 e a documentação acostada aos autos.
9.3.3 - MARÍLIA MALAGUETA É SÓCIA ADMINISTRADORA DA FACTORING
MARÍLIA MALAGUETA, sócia administradora da FACTORING, é a responsável pelas suas atividades, inclusive pela utilização de conta-corrente da sua empresa, para recebimentos �regulares� de outra empresa, a DISTRIBUIDORA. Além disso, ela é irmã de Mariana Malagueta Barbosa, sócia administradora da empresa fiscalizada, MM Original DISTRIBUIDORA de Petróleo Ltda.
9.3.4 � INSUFICIÊNCIA DE BENS DA DISTRIBUIDORA E DE SEUS SÓCIOS
A empresa MM ORIGINAL DISTRIBUIDORA DE PETRÓLEO LTDA tem apenas alguns imóveis rurais, os bens de sua sócia administradora Mariana Malagueta Barbosa se restringe praticamente às cotas do capital social da fiscalizada e Juliano Damas da Silva Cardoso que praticamente não tem bens.
O conjunto de bens da MM ORIGINAL FACTORING LTDA, seus sócios JOSÉ RICARDO BARBOSA e MARÍLIA MALAGUETA MARCHIORI, contrastam com a quase inexistência de bens da fiscalizada e seus sócios.
9.3.5 � BENEFICIÁRIOS DO RESULTADO DA ATIVIDADE
MARIANA MALAGUETA BARBOSA e JULIANO DAMAS DA SILVA CARDOSO, sócios da fiscalizada MM Original DISTRIBUIDORA de Petróleo Ltda, não tem rendimentos e bens compatíveis com a posição de sócios que ocupam na empresa, ao passo que JOSÉ RICARDO BARBOSA e MARÍLIA MALAGUETA MARCHIORI, sócios da MM Original FACTORING Ltda, que praticam atos de gestão na DISTRIBUIDORA, é que efetivamente são detentores de bens, indicando que as vantagens e benefícios decorrentes do resultado da atividade econômica da fiscalizada ficaram com os sujeitos passivos solidários, cuja movimentação financeira transitou pela FACTORING, conforme citado em outros parágrafos.
9.3.6 � CONCLUSÃO DO INTERESSE COMUM
Pela utilização da c/c da MM Original FACTORING Ltda nas operações da MM Original DISTRIBUIDORA Ltda, pela atuação de MARÍLIA Malagueta Marchiori como administradora da FACTORING e responsável por essas operações, pelos atos de gestão praticados por JOSÉ RICARDO Barbosa, pela relação de parentesco de MARILIA Malagueta Marchiori e Mariana Malagueta Barbosa, e, por serem casados, JOSÉ RICARDO Barbosa e Mariana Malagueta Barbosa, conclui-se que as duas empresas citadas atuavam como se fossem uma só, que a participação das pessoas citadas ocorreu diretamente na realização das atividades da empresa e no resultado da atividade e que a quase inexistência de patrimônio da fiscalizada e de seus sócios contrasta com o patrimônio conjunto da FACTORING e de seus sócios.
Portanto, ficou caracterizado o interesse comum nas situações que constituem o fato gerador da obrigação tributária.
9.4 - RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA PESSOAL
Art. 135 do CTN: (requisito para a sujeição passiva solidária)
�...
Art. 135 - São pessoalmente responsáveis pelos créditos correspondentes a obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos:
I - as pessoas referidas no artigo anterior;
II - os mandatários, prepostos e empregados;
III - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de direito privado
...�
Os representantes de pessoas jurídicas de direito privado, JOSÉ RICARDO BARBOSA e MARIANA MALAGUETA BARBOSA, sócios da FACTORING, pessoa jurídica de direito privado, praticaram atos com excesso de poderes, infringindo a legislação e o contrato social, ao utilizar o nome da empresa para atividades estranhas ao objeto social, obtendo os benefícios e vantagens de um sócio ou proprietário da fiscalizada, MM Original DISTRIBUIDORA de Petróleo Ltda, sem todavia apresentar-se como tal.
Por agirem com excesso, são pessoalmente responsáveis pela sujeição passiva solidária da MM ORIGINAL FACTORING LTDA em relação à MM ORIGINAL DISTRIBUIDORA DE PETRÓLEO LTDA.
A M. M. Original Factoring Ltda e as pessoas físicas arroladas nos autos como responsáveis solidárias pelo crédito tributário constituído contestam os critérios utilizados pelo Auditores-Fiscais e pela DRJ na imputação da responsabilidade. Protestam contra a alteração dos fundamentos do Auto, pelo fato de a decisão de primeira instância ter-se baseado no artigo 135 do Código Tributário Nacional. Outrossim, que o Acórdão é contraditório ao atribuir responsabilidade pessoal a uma pessoa jurídica.
Encontram-se argumentos, também, de que, para efeitos tributários, solidário é aquele que tem interesse jurídico e não econômico na atuação comum ou conjunta da situação que constitui o fato imponível. O artigo 124 do Código teria como pressuposto a existência de duas ou mais pessoas obrigadas ao pagamento do tributo, situação que autoriza a Administração exigi-lo, indistintamente, de qualquer um. Neste caso, necessário que todos tenham praticado o ato que resultou no nascimento da obrigação tributária para que possam figurar como sujeitos passivos do critério pessoal da regra matriz de incidência tributária.
Com o devido respeito, são argumentos de natureza estritamente retórica.
Primeiro, não houve inovação da autuação. Haveria, como já disse antes, se o Julgador resolvesse atribuir a responsabilidade a terceira pessoa não especificada no Auto pelos Auditores responsáveis pelo procedimento. Decidir se determinado fato enquadra-se num ou noutro artigo de leis válidas faz parte de um processo dialético de formação da decisão do litígio. Não é de se esperar que todas as pessoas envolvidas sejam uníssonas no entendimento a respeito do comando normativo aplicável ao fato concreto. Como também já dito, o que está um julgamento é a existência ou não da responsabilidade de terceiros pelo crédito exigido do contribuinte de direito, e isso é que deve ser decidido, esteja a responsabilidade solidária enquadrada num ou noutro comando legal.
E o que se depreende dos fatos apurados, é que havia, sim, interesse comum de todas as pessoas arroladas.
A questão atinente à espécie de responsabilidade passível de alcançar terceiro que não seja contribuinte está mal articulada pela defesa. O interesse jurídico, ao contrário de como advogam as Recorrentes, não se opõe ao interesse econômico. O que a doutrina resguarda é inclusão indiscriminada de pessoas com vínculos econômicos com o infrator, mas sem vínculos jurídicos na execução dos atos ilícitos. Noutras palavras, se determinada pessoa nunca esteve envolvida nas ações praticadas pelo infrator, não se poderá responsabilizá-la pelas infrações, ainda que, de alguma forma, tenha delas tirado proveito.
Os autos, contudo, versam sobre fatos de outra índole. As pessoas arroladas nos estão sendo responsabilizadas pelas infrações porque, de alguma forma, praticaram atos de gerência ou administração em alguma das empresas envolvidas na fraude. Por óbvio, em se tratando de uma ação simulada, esse envolvimento está dissimulado pela falsa aparência induzida. O papel que cada um desempenhava não é aquele que decorre naturalmente da função econômica-jurídica declarada, mas da verdadeira atividade exercida veladamente.
E não há que se falar em falta de apuração precisa do patrimônio das pessoas acusadas de atuarem como laranjas no esquema. A Fiscalização demonstrou que as pessoas que praticavam dissimuladamente atos de gerência é que ostentavam a riqueza patrimonial compatível com o volume das operações e, por conseguinte, a própria capacidade contributiva que intentaram distanciar dos fatos jurídicos que constituem a obrigação tributária.
Noutro giro, o Código Tributário Nacional, atribui responsabilidade pessoal ao agente quanto às infrações conceituadas por lei como crimes ou contravenções, salvo quando praticadas no exercício regular de administração, mandato, função, cargo ou emprego, ou no cumprimento de ordem expressa emitida por quem de direito.
Finalmente, também não vejo como possa favorecer à MM Orginal Factoring o fato de em consulta realizada no sítio da Receita Federal do Brasil, ter conseguido extrair Certidão Negativa de Débitos em seu nome. Ora, é de sabença que essa condição somente se altera depois que a exigência torna-se definitiva. De qualquer forma, ainda que assim não fosse, eventual entrave na apuração de débitos e consequente obtenção de informações no sítio da RFB em nada influenciam o quadro identificado pelo Fisco e a acusação que dele decorre.
VOTO por negar provimento ao Recurso Voluntário.
Sala de Sessões, 13 de novembro de 2014.
(assinatura digital)
Ricardo Paulo Rosa - Relator
 
 



O interesse comum nos fatos juridicos praticados de forma simulada deve
levar em consideracdo os efeitos que a simulacao provoca na aparéncia € na
conformagao desses.

MULTA DE OFICIO. OMISSAO REITERADA. QUALIFICACAO.
POSSIBILIDADE.

A apresentacao reiterada, pela pessoa juridica, de declaragdes com valores
inferiores aos apurados em escrituracdo contabil e fiscal enseja a imposicao
de¢ mulia de oficio qualificada.

MULTA DE OFICIO. JUROS DE MORA. INCIDENCIA.

Sobre os créditos tributarios constituidos em auto de infragdo serdo exigidos
juros de mora com base na taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidagao e de Custodia - SELIC.

Stimula CARF n° 4 - A partir de 1° de abril de 1995, os juros moratorios
incidentes sobre débitos tributdrios administrados pela Secretaria da Receita
Federal do Brasil sdo devidos, no periodo de inadimpléncia, a taxa referencial
do Sistema Especial de Liquidacao e Custddia - SELIC para titulos federais.

Recurso Voluntario Negado

Crédito Tributario Mantido

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, em negar
provimento ao Recurso Voluntario. A Conselheira Andréa Medrado Darzé declarou-se
impedida. Votou o Conselheiro Jacques Mauricio Ferreira Veloso de Melo.

(assinatura digital)

Ricardo Paulo Rosa — Presidente e Relator
EDITADO EM: 18/12/2014

Participaram da sessdo de julgamento os Conselheiros Ricardo Paulo Rosa,
Nanci Gama, José Fernandes do Nascimento, Jacques Mauricio Ferreira Veloso de Melo, José
Paulo Puiatti e Miriam de Fatima Lavocat de Queiroz.

Relatorio

Trata-se de Auto de Infracdo de Contribui¢do para Financiamento da
Seguridade Social - Cofins e Contribuicdo para o PIS/Pasep, no valor total de RS
46.794.815,04, constituido pelo principal, juros calculados até a data da lavratura do Auto e
multa no percentual agravado de 150%.

A autuada ¢ distribuidora de alcool para fins carburantes, tem a matriz em
Cuiaba-MT e uma filial ativa em Paulinia -SP. Apresentou Declaracdo de Informagdes
Econdmico-Fiscais da Pessoa Juridica - DIPJ, exercicio de 2010/ano-calendario 2009, pelo
Lucro Real.
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Conforme relata a Autoridade Fiscal no Termo de Verificagdo Fiscal, folhas
45 e seguintes do e-Proc, o langamento refere-se ao periodo de apuragao correspondente ao ano
de 2009 e foi calculado sobre as operagcdes com dalcool para fins carburantes, levando em
consideragdo as aliquotas especificas fixadas em reais para optantes do RECOB - Regime
Especial de Apuracdo e Pagamento das Contribui¢des para o PIS/Pasep e Cofins incidentes
sobre Combustiveis e Bebidas. O Contribuinte optou pelo Regime a partir de 01/10/2008, razao
pela qual aplicain-se-lhe as aliquotas especificas do PIS e da COFINS fixadas em reais pela Lei
9.718/98 com redagdo dada pela Lei 11.727/08, reduzidas pelo Decreto n® 6.573, de 19 de
seieinbro de 2008, para, respectivamente, R$ 21,43 ¢ R$ 98,57, por metro ctbico, na venda
realizada por distribuidor.

O Contribuinte apresentou DACON — Demonstrativo de Apuragdo de
Contribuigdes Sociais zerada para os periodos de agosto, novembro e dezembro de 2009 e nao
apresentou os DACON para os periodos de janeiro, julho, setembro e outubro do mesmo ano.
Nas Declaracao de Débitos e Créditos Tributarios Federais - DCTF referente aos periodos de
apuracao de 2009 nao foram declarados valores das Contribuigdes a pagar.

Conforme esclarece a Fiscalizagdo Federal, a autuada nao atendeu a
intimacdo contida no Termo de Inicio da Fiscalizagdo para apresentar a memoria de célculo
com a apuragdao do PIS/COFINS e informou que nao dispde de relagdo das notas fiscais de
compras e vendas de 2009, razdo pela qual considerou-se que a mesma nao exerceu seu direito
de demonstrar e quantificar os créditos que considerava ter direito de utilizar. Mais tarde, foi
intimado e tomou ciéncia do Demonstrativo de Apuracdo do PIS/COFINS 2009 em papel e de
um CD contendo os arquivos do demonstrativo de apuragao do PIS/COFINS 2009 e a relacao
de notas fiscais de entradas, devolugcdo de compras e saidas que compde o demonstrativo,
elaborado com as informag¢des do SPED - NF-e — Nota Fiscal Eletronica. Em relagdo a esse,
limitou-se a alegar que (i) teria direito a outros créditos do art. 3° da Lei 10.833/2003 e (ii) que
havia erro na quantificagdo dos créditos apontados no Demonstrativo anexo ao Termo de
Intimagao, pois deveriam ser utilizados os valores devidos pelos fornecedores.

A Fiscalizagdo entende que, em relacdo ao primeiro aspecto, item (i) acima,
por forga do disposto nos paragrafos 13 e 14 do art. 5° da Lei 9718/98, com a redagdo dada pela
Lei 11727/2008, no caso de distribuidor de alcool para fins carburantes, o crédito ¢ calculado
com base no valor devido pelas usinas fornecedoras. No caso concreto, a empresa nao tem
outra atividade enquadrada no regime geral, que desse direito a créditos vinculados a receita
dessa atividade, razdo por que nao haveria que se falar em outros créditos do art. 3° da Lei
10.833/2003. Ainda mais, acaso o contribuinte tivesse receitas de gasolina e dleo diesel
também nao teria direito a outros créditos, pois a tributacdo € concentrada nas refinarias e tem
regras especificas.

Com relagdo ao item (ii), o Fisco esclarece que os valores considerados no
computo do direito de crédito correspondem aos valores devidos pelo vendedor em decorréncia
da operagdo, calculado segundo o regime de apuragao adotado pelo vendedor, conforme §§ 13
e 14 do art. 5° da Lei 9.718/1998, ja que todos os fornecedores haviam optado pelo RECOB no
periodo fiscalizado, conforme pode ser confirmado na consulta publica aos optantes do
RECOB, disponivel na pagina da Receita Federal na internet.

No que diz respeito a sujei¢ao passiva, uma vez que a fiscalizada, MM
Original Distribuidora de Petroleo Ltda e seus socios, Mariana Malagueta Barbosa e Juliano
Damas da Silva Cardoso, ndo tivessem patrimonio compativel com o faturamento da empresa



(246 milhdes de reais em 2009), a Fiscalizagdo Federal relata que foram efetuadas
circularizagdes de fornecedores e clientes para identificar possiveis terceiros que tivessem
patrimdnio condizente com a condi¢do de proprietarios da empresa. Do procedimento foram
identificados vinculos administrativo, financeiro, familiar e econdmico da empresa MM
Original Factoring Ltda, da sua socia administradora, Marilia Malagueta Marchiori, e de seu
socio, José Ricardo Barboas, com a fiscalizada.

As pessoas fisicas e juridicas arroladas pela Fiscalizagdo no Termo de
Verificagdo Fiscal sdo as seguintes.

MM Original DISTRIBUIDORA de Petroleo Ltda, tem sede em Cuiabd-MT,
CNPJ 61.233.771/0001-13 e filial ativa em Paulinia-SP, CNPJ 61.233.771/0007-09.

- MARIANA MALAGUETA BARBOSA CPF 259.732.048-04, ¢ socia
administradora da DISTRIBUIDORA com participagdo societdaria de 99% e tem
domicilio na Rua Joaquim Barbosa de Lima, 84, Vila Rezende em Piracicaba-SP,
conjuge de José Ricardo Barbosa.

- JULIANO DAMAS DA SILVA CARDOSO, CPF 167.964.498-00, é socio da
DISTRIBUIDORA com 1% de participacdo societaria, tem domicilio na Rua Dom
Manuel, 220, Vila Santa Terezinha em Santa Barbara D oeste-SP, é contador e
socio da CAFFEM — Solugoes Contabeis Ltda-ME, que tem sede em Americana-SP.

- MM Original FACTORING Ltda, CNPJ 09.379.449/0001-87, tem sede na
Av. Independéncia, 350, 2° andar, sala 23, Bairro Alto, Piracicaba-SP, CEP 13419-
160 e nao tem filiais.

- JOSE RICARDO BARBOSA, CPF 167.869.568-82, é sécio da FACTORING,
com 50% de participagdo societaria, tem domicilio na Rua Joaquim Barbosa de
Lima, 84, Vila Rezende em Piracicaba-SP e é conjuge de Mariana Malagueta
Barbosa.

- MARILIA MALAGUETA MARCHIORI, CPF 302.062.708-79, é sécia
administradora da FACTORING, com 50% participagdo societdria, tem domicilio
na Rua Dr. Aurélio Scalize, 171, Terras de Piracicaba, Piracicaba-SP.

Informa a Fiscalizagdo que "nas circulariza¢oes efetuadas em MT ndo foi
constatado nada relevante. Porém, nas circularizagoes de fornecedores de varios Estados e
nos clientes do Estado de Sdo Paulo ficou evidenciado uma atuagdo efetiva de terceiros,
estranhos ao quadro societario, nas atividades DISTRIBUIDORA, em especial na filial de
Paulinia-SP, conforme os elementos relatados a seguir com base nos documentos acostados
aos autos".

A seguir, as constatagcdes anotadas no Termo de Verificacao Fiscal a respeito
da atuacado de terceiros ndo declarados nas transagcdes comerciais da empresa.

9.2.1 RELACIONAMENTO DE JOSE RICARDO BARBOSA COM A
DISTRIBUIDORA

Nas circularizagdes dos fornecedores (compras), constam as seguintes
citagoes e documentos que comprovam a atua¢do direta do Sr. José Ricardo
Barbosa, na administracdo da DISTRIBUIDORA:

1- ATENA Tec em Energia Natural Ltda — Martinopolis-SP - CNPJ
07.458.537/0001-49: anexou copias de ‘“Confirmac¢do de Pedido” (padrdo) com
texto:
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“... A pessoa autorizada a assinar as ordens de carregamento para este pedido
€ o Sr. José Ricardo Barbosa, cuja assinatura € ...........ccccceeeveeveennenne,

....................................... Estando de pleno acordo com as condigdes acima
mencionadas, SUDSCTEVEIMO-NOS. ........cceeeverrrereeierirerrenieenireesreesseessesnneenns (Assinatura
de Mariana Malagueta Barbosa).”

2 - COOPERSUCAR — Cooperativa de Produtores de Cana-de-Acticar e
Alcool do Estado de Sdo Paulo — Sdo Paulo-SP - CNPJ 61.149.589/0001-89:
informa que o nome da pessoa responsavel pelas negociagoes da MM Original em
2009 atualmente é o Sr. JOSE RICARDO BARBOSA — 19-3833-7770 — cargo
“comprador”. Anexou cdpias de “Confirmagdo de Pedido” assinado por JOSE
RICARDO BARBOSA, conforme citagdo anterior.

3 - FLORALCO Aciicar e Alcool Ltda — Flérida Paulista-SP — CNPJ
60.918.968/0001-23 anexou cdpias de “Confirmagdo de Pedido” assinado por
JOSE RICARDO BARBOSA, conforme citag¢do anterior.

4 - LDC BIOENERGIA S/A — Pinheiros-SP - CNPJ 15.527.906/0001-36,
localizada no Jardim Paulistano, Sdo Paulo-SP, informou que a pessoa responsavel
pela negociacio é JOSE RICARDO BARBOSA, cargo Diretor Comercial. Anexou
copia de 06 comunicagoes da MM Original Distribuidora de Petroleo Ltda para a
LDC Bioenergia S/A, emitidas em 2009, que envia copias dos comprovantes de
transferéncia do Bradesco, ag. 0318-2, c/c 39.200-6, cujo maior valor é de R$
920.000,00 relativo a 1.000.000 litro de AEHC-contrato 199/09. As referidas
comunicagdes com cépias das transferéncias bancdrias estdo assinadas por JOSE
RICARDO BARBOSA em nome da MM Distribuidora de Combustiveis Ltda. Anexou
também copias de 05 confirmagdo de vendas emitida pela Ceres Consultoria em
Agrobusiness, que comprova a intermediagdo da operagdo.

5 - RENUKA do Brasil S/A (antiga Equipav) — Sdo Paulo-SP — CNPJ
43.932.102/0001-58, anexou copias de “Confirmac¢do de Pedido” assinado por
JOSE RICARDO BARBOSA, conforme citagdo anterior. Anexou também cépias de
Comunicacdo encaminhando TED, nos valores de R$ 417.500,00, 105.600,00 e
9.736,55, da MM Original Distribuidora Ltda, Filial 0007, para conta-corrente da
Equipav, assinado por JOSE RICARDO BARBOSA/MM Original DISTRIB de
Petroleo Ltda.

6 - TONON BIOENERGIA S/4 — Maracaju-MS — CNPJ 07.914.230/0001-05
informou que o responsavel pela negociagdo comercial pela empresa MM Original
DISTRIBUIDORA de Petréleo é o Sr. JOSE RICARDO BARBOSA, que ocupa o
cargo de comprador até os dias atuais.

Portanto, das circularizagoes dos fornecedores conclui-se que ele praticou e
pratica atos de gestdo na fiscalizada, foi citado como Diretor Comercial,
Comprador, ou Responsavel pela negociagdo e assinou documentos em nome da
fiscalizada.

Alem da atuag¢do direta junto aos fornecedores da fiscalizada, cito os
relacionamentos a seguir.

JOSE RICARDO BARBOSA tem um Condominio de armazenamento de
petroleo no mesmo enderego da fiscalizada. Consta no sistema CNPJ que ele é
responsavel pelo CNPJ 09.224.912/0001-11 da CCAP — CONDOMINIO CUIABA
ARMAZENAMENTO DE PETROLEO, aberto em 12/11/2007, cujo endereco é Rua
N, 693, Bairro Distrito Industrial, Cuiaba-MT, CEP 78098-480.



JOSE RICARDO BARBOSA, sécio da MM Original FACTORING e
MARIANA MALAGUETA BARBOSA, que ¢ socia administradora da
DISTRIBUIDORA, sdo casados, que demonstra o vinculo, mas sob o regime de
separagdo total de bens, motivo pelo qual nos bens imoveis de José Ricardo
Barbosa ndo constam o nome de Mariana Malagueta Barbosa.

JOSE RICARDO BARBOSA é sécio da FACTORING, cuja conta-corrente foi
utilizada para recebimentos das vendas efetuadas aos postos de combustiveis no
estado de Sao Paulo, que sera demonstrado no item a seguir.

9.2.2 RELACIONAMENTO DA EMPRESA MM ORIGINAL FACTORING
L.TDA COM A DISTRIBUIDORA A MM Original DISTRIBUIDORA de Petroleo
Ltda, filial 0007, Paulinia-SP, utilizou boleto bancario padrdo para recebimento
das vendas de dlcool para seus clientes — postos de combustiveis, que poderiam ser

pagos em qualquer banco pela ficha de compensacdo, que continham os seguintes
dados:

Banco: Bradesco

Cedente: MM Original (nome_incompleto _sem CNPJ) ou MM Original
FACTORING Ltda Agéncia: 0318-2

Codigo do Cedente: 0058870-9 (verificado que é a c/c da MM Original
FACTORING Ltda) Sacador/Avalista: MM Original Distribuidora de Petroleo Ltda
— CNPJ 61.233.771/0007-09 Sacado: nome do cliente/posto de combustivel

No boleto da DISTRIBUIDORA consta a c/c da MM Original FACTORING
Ltda.

Os clientes relacionados abaixo anexaram copias dos boletos com as
informagoes citadas acima, em especial o codigo do cedente: 0058870-9, cuja
conta-corrente ¢ da MM Original FACTORING Ltda, conforme constata¢do nos
itens adiante.

1 — Auto Posto Av. Esmeralda Ltda — Marilia-SP — CNPJ 06.143.204/0001-68

2 — Auto Posto Cazzonatto Ltda — Campinas-SP — CNPJ 52.880.507/0001-80

3 — Auto Posto Chacaras do Coelho — Hortolandia-SP — CNPJ
02.848.260/0001-47

4 — Posto de Servicos Vila Carvalho de Aracatuba — Aracatuba-SP — CNPJ
07.290.541/0001-40

5 — Posto Jardim Europa de Paulinia Ltda — Paulinia-SP — CNPJ
02.804.930/0001-23

6 — Posto Primavera Birigui Ltda —Birigui-SP — CNPJ 54.172.275/0001-31

7 - Servicentro Nossa Sra Aparecida Ltda — Tanabi-SP — CNPJ
50.921.147/0001-92 — intermediagdo da Real Representacgoes S/C Ltda

8 — Super Auto Posto Rodeio Ltda — Campinas-SP — CNPJ 46.057.626/0001-
35

No comprovante de deposito da DISTRIBUIDORA consta a c/c da MM
Original FACTORING Ltda

A Max Center Associados — Junqueirépolis-SP, CNPJ 02.220.467/0001-72,
anexou copia de comprovante de deposito em conta corrente com transferéncia para
outra agéncia do Bradesco, que consta como favorecido MM Original FACTORING
Ltda - c/c 58870-9 e Ag. 0318-2. Este é o codigo do cedente que consta em todos os
boletos. A operagao foi intermediada pela Real representagoes S/C Ltda.
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No boleto da DISTRIBUIDORA consta o CNPJ da MM Original
FACTORING Ltda — Em 03 dos 05 boletos do Auto Posto Avenida Esmeralda,
constou como cedente o nome parcial MM Original e o CNPJ da MM Original
FACTORING Ltda. Um dos boletos do Super Auto Posto Rodeio tambem consta o
CNPJ da MM Original FACTORING Ltda.

No boleto da DISTRIBUIDORA CONSTA AUTENTICACAO MECANICA DO
BRADESCO COM NOME DA MM ORIGINAL FACTORING LTDA - Alguns
clientes pagaram os boletos da DISTRIBUIDORA no Bradesco. A autenticacdo
mecdnica do Bradesco identifica a conta e o nome da conta que recebe o crédito.
Na autentica¢do mecdnica do Bradesco consta a conta 0058870-9 e o nome MM
Original FACTORING Ltda nos boletos anexados pelo Auto Posto Cazzonatto,
Posto Primavera Birigui e Servicentro N.Sra Aparecida.

Em face dos fatos relatados, constata-se que em todos os boletos emitidos
pela DISTRIBUIDORA para cobranca de seus clientes (postos de combustiveis)
eram creditados diretamente na conta 0058870-9, da MM ORIGINAL FACTORING
LTDA. Ou seja, a DISTRIBUIDORA vende e quem recebe ¢ a FACTORING. No
boleto constata-se o vinculo entre as duas empresas: o codigo do cedente é
0058870-9, que é a conta-corrente da FACTORING e o sacador/avalista é a
DISTRIBUIDORA, filial 0007, em uma operacdo de venda da DISTRIBUIDORA.
(grifos acrescidos)

Juliano Damas, contador da MM Original FACTORING LTDA, é socio da
MM Original DISTRIBUIDORA de Petréleo Ltda.

A movimentagdo financeira da MM Original FACTORING Ltda no ano de
2009 foi de R$ 154.277.665,63 e a Receita Bruta declarada na DIPJ de R$

653.917,79. Isso s6 vem a confirmar que a movimenta¢do financeira da
FACTORING refere-se as atividades da DISTRIBUIDORA.

9.2.3 RELACIONAMENTO DE MARILIA MALAGUETA MARCHIORI COM
A DISTRIBUIDORA

Marilia Malagueta Marchiori, socia administradora, responsavel pelo CNPJ
da MM Original FACTORING LTDA tem os seguintes relacionamentos com a MM
Original DISTRIBUIDORA de Petroleo Ltda:

MARILIA MALAGUETA MARCHIORI administra a FACT: ORING, que atua
diretamente na atividade da DISTRIBUIDORA, cuja conta-corrente bancaria
recebe pagamentos efetuados pelos clientes da DISTRIBUIDORA e cujo socio atua

como negociador, responsavel, Diretor Comercial e assina como representante da
DISTRIBUIDORA.

MARILIA MALAGUETA MARCHIORI é irmd de Mariana Malagueta
Barbosa, que ¢ socia administradora, responsavel pelo CNPJ da MM Original
DISTRIBUIDORA de Petroleo Ltda.

Com base nos fatos apurados, a Fiscalizagdo Federal concluiu que José
Ricardo Barbosa, sécio da Factoring, praticou e pratica atos de gestdo da Distribuidora,
assinando documentos em seu nome. Foi citado como Diretor Comercial, Comprador e/ou
Responsavel por suas negociacdes. Apesar de ndo constar no contrato social ¢ quem, de fato,
possui bens compativeis com um socio de uma empresa que faturou 246 milhdes s6 em 2009.

Também que a Distribuidora utiliza a conta-corrente da Factoring para
recebimentos - dos -pagamentos - efetuados por seus clientes. Marilia Malagueta, sécia da
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Factoring, ¢ responsavel por suas atividades, inclusive pela utiliza¢do de conta-corrente da sua
empresa para recebimentos frequentes da Distribuidora. E irma de Mariana Malagueta
Barbosa, socia administradora da empresa fiscalizada, MM Original Distribuidora de Petrdleo
Ltda.

Assim,

4 empresa MM ORIGINAL DISTRIBUIDORA DE PETROLEO LTDA tem
apenas alguns imoveis rurais, os bens de sua socia administradora Mariana
Malaoueta Barbosa se restringe praticamente as cotas do capital social da
fiscalizada e Juliano Damas da Silva Cardoso que praticamente ndo tem bens.

) O conjunto de bens da MM QR]GINAL FACTORING LTDA, seus socios
JOSE RICARDO BARBOSA e MARILIA MALAGUETA MARCHIORI, contrastam
com a quase inexisténcia de bens da fiscalizada e seus socios.

()

MARIANA MALAGUETA BARBOSA e JULIANO DAMAS DA SILVA
CARDOSO, socios da fiscalizada MM Original DISTRIBUIDORA de Petroleo Ltda,
ndo tem rendimentos e bens compativeis com a posi¢do de socios que ocupam na
empresa, ao passo que JOSE RICARDO BARBOSA e MARILIA MALAGUETA
MARCHIORI, socios da MM Original FACTORING Ltda, que praticam atos de
gestdo na DISTRIBUIDORA, é que efetivamente sdo detentores de bens, indicando
que as vantagens e beneficios decorrentes do resultado da atividade econémica da
fiscalizada ficaram com os sujeitos passivos solidarios, cuja movimentagdo
financeira transitou pela FACTORING, conforme citado em outros paragrafos.

De tudo isso, a conclusdao de que houve interesse comum das pessoas fisicas e
juridicas acima indicadas nas transagdes levadas a efeito.

Em face do exposto, os atos praticados por JOSE RICARDO BARBOSA, MM
Original FACTORING Ltda e MARILIA MALAGUETA MARCHIORI, apesar de
ndo constarem do quadro societario da MM Original DISTRIBUIDORA de petroleo
Ltda, as circunstancias do caso, o contexto e os artificios usados para obteng¢do do
resultado, serviram para ocultar ou dissimular a real condi¢do de proprietdrios e
beneficiarios da atividade econémica da fiscalizada.

Alem disso, ficou caracterizado o vinculo administrativo, financeiro,
econoémico, a participagdo e o beneficio dos sujeitos passivos citados no pardgrafo
anterior, que demonstram o interesse comum nas situagoes que constituem o fato
gerador da obrigagdo tributdria, nos termos do art. 124 do CTN, que dispoe sobre a
solidariedade.

Foram lavrados Termos de Sujei¢do Passiva Solidaria dos sujeitos passivos
relacionados a seguir:

- MM Original FACTORING Ltda;

- JOSE RICARDO BARBOSA;
- MARILIA MALAGUETA MARCHIORI.

Por entender que foi intencional a préatica reiterada de omitir informagdes nas
DCTF e DACON apresentadas, a multa foi qualificada para o percentual de 150%, por
sonegacao, assim considerada toda a¢do ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total
ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendaria da ocorréncia do fato
gerador da obrigagdo tributdria principal, sua natureza ou circunstancias materiais. O que ¢
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corroborado pelo ndo atendimento a intimacdo para apresentacdo dos demonstrativos de
apuracdo do PIS/COFINS, com vistas a retardar o conhecimento da autoridade fazendaria da
ocorréncia do fato gerador da obrigacao tributaria.

A Delegacia da Receita Federal de Julgamento sintetizou, na ementa
correspondentc. a decisdo proferida.

Assunto: Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins
Ano-calendario: 2009
MULTA DE OFICIO. INCIDENCIA DE JUROS.

A cobranga de juros de mora sobre a multa de oficio so é passivel de
impugnagdo a partir do momento em que o fato se materializar, sendo defeso ao
orgao de julgamento conhecer a impugnagdo e apreciar a matéria preventivamente.

NULIDADE. INOCORRENCIA.

Observadas as normas pertinentes a apuragdo do tributo e, tendo o auto de
infragdo sido lavrado por agente competente e ndo tendo havido cerceamento do
direito de defesa, ndo hd nulidade do langamento.

ILEGALIDADE. NAO-DISCUSSAO NA ESFERA ADMINISTRATIVA.

O auditor-fiscal da Receita Federal do Brasil deve observar o determinado
nos decretos do Poder Executivo e o entendimento da RFB expresso em atos
normativos.

TRIBUTACAO DA COFINS NAS VENDAS DE ALCOOL POR
DISTRIBUIDOR.

Sdo devidos os pagamentos da Cofins nas vendas de dlcool por distribuidor
desse produto, ficando os créditos restritos aos valores devidos pela operagdo
anterior.

OBRIGACOES ACESSORIAS. OBRIGATORIEDADE.

A distribuidora de dlcool, obrigada a pagar as Cofins, deve apresentar tanto
o Dacon quanto a declara¢do em DCTF dos valores devidos.

SUJEICAO PASSIVA SOLIDARIA.

Estando presentes os requisitos prescritos nos artigos 124 e 135 do CTN,
correta a responsabiliza¢do das pessoas que exerciam a geréncia da sociedade.

MULTA QUALIFICADA.

Falta contumaz de apresentagdo de declaragoes mensais e de pagamento dos
tributos devidos durante varios periodos mensais caracterizam a conduta dolosa da
contribuinte ensejadora da qualifica¢do da multa.

AUTUAGCAO REFLEXA: PIS/PASEP.

Dada a intima relagdo de causa e efeito, aplica-se ao langamento reflexo o
decidido no principal.



Insatisfeitas com a decisdo de primeira instancia, as autuadas apresentam
Recurso Voluntario a este Conselho Administrativo de Recursos Fiscais.

M.M. Original Distribuidora de Petroleo Ltda

Apos fazer um breve relato dos fatos que trouxeram a lide a fase atual,
explica que a Lei 11.727/08, que alterou o artigo 5° da Lei 9.718/98, estabeleceu incidéncia
concentrada das Coniribuicdes na venda do dalcool pelos importadores e produtores,
desonerando a comercializagdo do produto pela reducdo da aliquota a zero. E que, todavia, a
Delegacia da Recceita Federal de Julgamento entendeu que ndo havia distingdo na forma de
tributag@o aplicdvel a cada um deles. Transcreve excerto do Voto recorrido.

Explica,

Cotejando o inciso II, do caput e o inciso Il do § 4° do mesmo artigo 5° da Lei
9.718/98, acima destacados, é possivel verificar que o legislador, tanto para o
chamado "Regime Geral" como para os optantes do RECOB - Regime Especial,
definiu aliquotas especificas e diferentes de PIS e COFINS aplicaveis ao
distribuidor de combustivel, todavia, considerando o objetivo do legislador ao
instituir a a tributag¢do concentrada ou regime monofisico do PIS e da COFINS,
imperioso concluir que essas aliquotas, tanto para o Regime Geral como para o
Regime Especial, so serdo aplicadas ao distribuidor caso a tributagdo monofdsica
esteja nela concentrada, ou seja, somente na hipotese do distribuidor ser
simultaneamente importador ou produtor, pois so assim o regime monofasico se
completaria com a tributagdo concentrada no produtor/importador e desoneracdo
do restante da cadeia (distribuidores atacadistas e varejistas).

Esclarece, entdo, que foi baseado nessa interpretagao que deixou de informar
valores devidos a titulo de Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins e
Contribui¢do para o PIS/Pasep na Declaracao de Débitos e Créditos Tributarios Federais -
DCTF e no Demonstrativo de Apuracao de Contribui¢des Sociais DACON.

Também contesta a acusacdo de ndo ter atendido a intimagao para prestar as
informagdes requeridas pela Fiscalizagao Federal.

Vejam, Senhores Conselheiros, que a resposta foi no sentido de que ndo
dispunha da relacdo de documentos solicitados no formato de arquivo exigido pelo
d. auditor fiscal (formato excel). Para suprir a falta do arquivo no formato
solicitado, apresentou, na mesma oportunidade, copia integral dos seus livros de
entradas e saidas relativos ao ano-calendario fiscalizado, 2009.

Sobre as aliquotas aplicadas, considera ilegal o Decreto editado pelo Poder
Executivo para redu¢do das mesmas, por fixar coeficiente Unico, sem distingdo entre
distribuidor e produtor/importador, em desacordo com os critérios definidos em Lei.

Adiante, aponta vicio no Demonstrativo de Apuragdo do PIS/COFINS - 2009
elaborado pela Fiscalizacdo (fls. 58/59). A Lei 9.718/98, segunda argumenta, determina que as
aliquotas especificas fixadas devem ser aplicadas sobre o metro ctibico de élcool vendido pelo
distribuidor e ndo pela quantidade de litros vendidos, como foi feito.

Considera que o Auto de Infragdo ¢ nulo por falta de liquidez e certeza, pela
utilizagdo de critério escuso na indicacdo do valor do consumo considerado - Qtde de M’
ajustado.

Ndo restam duvidas, portanto, que o mencionado "Ajuste” feito na quantidade
de metros, cubicos> utilizada implica no reconhecimento da incerteza da exigéncia
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fiscal atribuida a Recorrente, até mesmo porque o proprio auditor fiscal nomeia seu
demonstrativo indicando que a quantidade de metros cubicos foi ajustada! Ajustada
com base em qué? De que forma? Usando qual metodologia? E isso ndo foi
esclarecido pela autoridade competente, no exercicio da atividade exclusiva que lhe
é atribuida, nos termos do art. 142 do CTN.

E que, se admito que esteja submetida ao Sistema de Apuracdo Nao-
Cumulativo das Contribuigdes, teria direito demais créditos previstos nas Leis 10.637/02 e
10.832/03.

Argumenta,

Senhores Conselheiros, veja a confusdo feita pela DRJ que, ao que parece,
teve dificuldade em interpretar dispositivo de Lei! Ora, o art. 2° da Lei n°
10.833/2003 é de clareza meridiana"”, para usar a expressdo contida no acorddo
recorrido, ao dispor sobre as aliquotas aplicaveis a COFINS no regime ndo
cumulativo.

Com efeito, dispoe o referido art. 2°: "Para determinagao do valor da COFINS
aplicar-se-4, sobre a base de calculo apurada conforme o disposto no art. 1°, a
aliquota de 7,6%". A razdao pela qual o §1°-A excetua a receita bruta auferida
pelos produtores, importadores ou distribuidores com a venda de dlcool, da
aplicagdo da aliquota de 7,6% é muito simples! Os mencionados produtos estdo
sujeitos ao regime monofasico de incidéncia das contribui¢coes que, como ja
salientado linhas atras, sdo calculados por unidade de produto, nos termos do art.
5°, da Lei n° 9.718/1998, alterado pela Lei n° 11.727/2008, que estabeleceu a
incidéncia de forma concentrada da Contribuicdo para o PIS/Pasep e da
Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins na produgdo e
comercializacdo de dlcool, centralizando a tributacdo da receita bruta decorrente
da venda do dlcool nos importadores e produtores, desonerando as etapas
subsequentes de comercializagdo.

Para dar eficacia ao objetivo do legislador que era de concentrar na primeira
etapa da comercializa¢do a incidéncia das contribui¢des, ou seja, na origem, os
produtores ou importadores dos produtos submetidos a incidéncia monofasica
(dlcool), deveriam aplicar sobre a receita bruta decorrente da comercializa¢do dos
seus produtos aliquotas de PIS/PASEP e COFINS especificas e diferenciadas
sempre maiores que as usualmente aplicadas. Consequentemente, seguinte, para os
comerciantes atacadistas e varejistas desses produtos a aliquota das contribui¢oes
ficaria reduzida a zero.

Cita e transcreve ementa de Solugdes de Consulta com decisdo que considera
lhes serem favoraveis e finaliza,

Como muito bem salientado no trecho negritado da ultima Solu¢do de
Consulta transcrita acima, a sistemdtica de tributa¢do monofdsica ndo se confunde
com os regimes de apura¢do cumulativo e ndo-cumulativo das contribui¢des do
PIS/PASEP e da COFINS, podendo abranger contribuintes de ambos os regimes. As
aliquotas diferenciadas, todavia, ndo se alteram em decorréncia dos regimes
(cumulativo ou ndo-cumulativo) a que estdo submetidos os contribuintes, sendo a
unica alteragdo referente a possibilidade ou ndo de desconto de créditos.

No caso da Recorrente, tendo adotado o lucro real trimestral para a
apuragdo do IRPJ e da CSLL no ano-calendario de 2009, esta sujeita ao regime
cumulativo para a apuracdo do PIS/PASEP e da COFINS, na forma determinada
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pela Lei 10.637/2002 e 10.833/2003, reconhecida pelo d. auditor fiscal ao admitir
que a Recorrente pode aproveitar créditos, ainda que de forma parcial, na
apuragdo do PIS e da COFINS.

Se confirmou a autoridade administrativa que a Recorrente esta sujeita ao
pagamento do PIS e da COFINS no regime ndo cumulativo das contribui¢oes
sociais, como atestado pelos calculos feitos nos Demonstrativos de Apuragdo de fls.
59/60, os demais créditos de que tratam o art. 3° das Leis 10.637/2002 e
10.833/2005 devem ser concedidos, sob pena de mitigar direito da Recorrente
expressamente garantido em lei.

Quanto a multa de 150% sobre o valor das Contribui¢des constituidas no
Auto de Iniragdo, advoga que a conduta reiterada, por si s0, ndo € razao para o agravamento do
multa, cabendo, neste caso, apenas multa de 75%. Cita e transcreve jurisprudéncia. Explica
que, se nao se considera sujeita ao recolhimento das Contribuig¢des, entdo ndo ha que se falar
em dolo. Referindo-se mais uma vez ao ndo atendimento a intimagao, argumenta que tal fato
jamais poderia ser considerado como demonstragdo de sua intencao de sonegar.

E também,

Ademais, no caso dos autos, ndo ha que se falar em intuito de retardar o
conhecimento da autoridade fazenddaria da ocorréncia do fato gerador, pois a
Recorrente emitiu no periodo autuado nota fiscal eletrénica e, sendo assim, todas as
informagoes da ocorréncia do fato gerador eram, desde a emissdo, de conhecimento
da autoridade administrativa.

()

Mais uma vez, apesar da questdo ndo ter sido apreciada pela DRJ no
acorddo recorrido, ¢ preciso salientar que ndo se consegue imaginar quais seriam
essas alegadas "condi¢Oes pessoais do contribuinte suscetiveis de afetar o crédito
tributario”, fantasia despropositada e, no minimo, questionavel, que se revela
insuficiente para sustentar os inapropriados Termos de Sujeicdo Passiva Solidaria
que foram lavrados contra terceiros, ndo socios da Autuada, o que serd
discutido/questionado nas defesas especificas apresentadas pelos supostos sujeitos
passivos solidarios, assim que notificados da decisdo da DRJ.

O que interessa ressaltar, aqui, é que nunca houve ocultagdo de socios por
parte da Recorrente, ao contrdrio, a socia Mariana Malagueta Barbosa e o socio
Juliano Damas da Silva Cardoso estdo devidamente inseridos no contrato social
constitutivo e atuam efetivamente em suas atividades diarias, sendo a socia
Mariana Malagueta Barbosa administradora da sociedade. A proposito, no ano de
2009 estava gravida de seu filho que nasceu em 14/01/2010 (certiddo de nascimento
anexada a impugnagdo), fato que justifica que o nome de seu maridoJosé  Ricardo
Barbosa aparecesse em duas respostas de diligéncias do Fisco, pois nada mais
atural que viesse dar cobertura nesse periodo de gestagdo mais critico.

Por fim, protesta pela nao incidéncia dos juros de mora sobre o valor que
corresponde a multa de oficio.

Com efeito, o termo "débito" mencionado no caput da norma em questdo
[artigo 61 da Lei 9.430/96] refere-se tdo-somente ao valor do tributo devido
(principal), que ndo pode em momento algum ser confundido com o termo "crédito
tributario”, pois tal interpretagdo traria enorme contradi¢do na aplicagdo da
norma.

Alias, se adotada tal interpretagdo, seriam admissiveis juros de mora
(calculado.com base na taxaoSelic) inclusive sobre a multa de mora prevista no
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caput, calculada a taxa de 0,33% ao dia e limitada a 20%, que também faz parte do
crédito tributario, algo absolutamente inadmissivel e ndo praticado pela
administracdo tributarial

M.M. Original Factoring Ltda

De inicio, requer a nulidade da decisdo de primeira instancia, por mudanga de
critério juridico, a0 manter a sujeicao passiva solidaria com base, também, no artigo 135 do
Codigo Tributario Nacional.

A DRJ, como se lé do trecho da ementa acima destacado, manteve o Termo de
Sujeicdo Passiva Solidaria por entender que estdo '"presentes os requisitos
prescritos nos artigos 124 e 135 do CTN'", perpetrando verdadeira mudanga de
critério juridico nos fundamentos eleitos pela autoridade administrativa quando da
lavratura do Termo de Sujei¢do Passiva Solidaria.

()

A Impugnag¢do manejada pela ora Recorrente se limitou a apreciar a matéria
controversa nos autos, assim, trouxe apenas as razoes de direito que demonstram
que a solidariedade tributaria se caracteriza pela existéncia de interesse juridico, e
ndo econémico, vinculado a atuagcdo comum ou conjunta da situa¢do que constitui o
fato imponivel, nos termos do art. 124, I, do CTN.

()

Veja que a DRJ fala em 'responsabilidade pessoal” (art. 135 do CTN)
também da pessoa juridica ora Recorrente e ndo apenas em "solidariedade" (art.
124, I, do CTN) fundamentos absolutamente distintos para sustentar a atribui¢do de
sujeicdo passiva solidaria a Recorrente pelas exigéncias tributarias lancadas nos
autos de infracdo de PIS/PASEP e¢ COFINS lavrados em nome da Empresa MM
Original Distribuidora de Petroleo Ltda.

E que também o Acordio recorrido ¢ contraditorio, atribuindo
responsabilidade pessoal a uma pessoa juridica.

Para efeitos tributarios, explica, solidario ¢ aquele que tem interesse juridico
€ ndo econdmico na atuagdo comum ou conjunta da situagdo que constitui o fato imponivel. O
artigo 124 do Cddigo pressupde a existéncia de duas ou mais pessoas obrigadas ao pagamento
do tributo, situa¢do que autoriza a Administragdo exigi-lo, indistintamente, de qualquer um.
Neste caso, necessario que todos tenham praticado o ato que resultou no nascimento da
obrigacao tributaria para que possam figurar como sujeitos passivos do critério pessoal da regra
matriz de incidéncia tributaria.

Passa, entdo, a analise da hipotese de incidéncia de cada tributo para aferigao
da sua participag¢do na conduta que ensejou a exagao.

Pois bem. Analisando-se a regra de incidéncia do PIS e da COFINS, tem-se
que seu critério material estd retratado no ato de "auferir receita', assim
considerada o "ingresso a titulo definitivo no patrimdnio da pessoa juridica, em
regra proveniente do esforgo pelo exercicio da sua especifica atividade operacional,
seja como contrapartida da multiplicidade de negocios juridicos cujo objeto seja a
transferéncia da propriedade de bens e direitos (contratos de venda de mercadorias
ou prestacdo de servigos), seja como remuneracdo pelo uso de direitos cedidos



onerosamente a terceiros (contrato de mutuo, de investimento, de licenciamento, de
locagdo de bens)."4.

Tomando-se o criterio material de cada tributo (PIS e COFINS) exigido da
Empresa Autuada, conclui-se pela impossibilidade da Recorrente ser colocada
como sujeito passivo solidario da exagdo formalizada nos Autos de Infra¢do de PIS
e COFINS, ja que é terceiro desvinculado da Autuada (ndo é sdcia), nio
participou de nenhuma conduta relacionada diretamente ao fato gerador das
referidas exigéncias, ndo vendeu mercadorias e ndo auferiu receitas relacionadas
a venda de mercadorias.

Lncerra o assunto pelo que considera constituir uma evidente contradicao.
Em consulta icalizada no sitio da Receita Federal do Brasil, conseguiu extrair Certidao
Negativa de Dcbitos em seu nome. Sempre segundo entende, depreende-se disso que ndo
consta quaisquer valores de PIS e COFINS como débitos seus nos sistemas informatizados da
Receita Federal do Brasil, em flagrante conflito com as acusagdes veiculadas neste Processo.

A seguir, que ¢ equivocada a conclusdo do Fisco de que as duas empresas
MM Distribuidora de Petroleo e MM Factoring atuavam como se fosse uma so. Conclusdo que
considera estar baseada unicamente em boletos bancarios que demonstram a utilizagdo da
conta-corrente de uma pela outra.

Vale destacar que a MM DISTRIBUIDORA, no exercicio de suas atividades,
vendia dlcool para fins carburantes para inumeras empresas e postos de
combustiveis. Estes, por sua vez, na maioria dos casos, efetuam o pagamento do
combustivel adquirido da DISTRIBUIDORA com cheques de terceiros, recebidos na
venda de combustivel feita pelo posto.

Como essas operagoes eram frequentes, a DISTRIBUIDORA acabava tendo
que administrar um quantidade enorme de cheques de terceiros e outros titulos,
muitas vezes interferindo negativamente na liquidagdo de suas obrigagdes com seus
fornecedores, ja que também tinha compromissos e pagamentos a realizar em
fungdo do dlcool adquirido. Para otimizar a administracdo de seus negocios,
decidiu utilizar uma Empresa, no caso a MM FACTORING, ora Recorrente, para
fazer a gestdo dos seus créditos e administrar os pagamentos e recebimentos da
DISTRIBUIDORA, razdo pela qual nos boletos emitidos pela MM
DISTRIBUIDORA para seus clientes (postos) constava o n° da conta-corrente, o
CNPJ e até o proprio nome da Recorrente, posto que os valores recebidos eram
creditados diretamente em contas-correntes administradas pela FACTORING,
assim como os pagamentos aos fornecedores da DISTRIBUIDORA também eram
feitos pela FACTORING, com recursos dessas mesmas contas, procedimentos
absolutamente normais dentro do contexto dos servigos de administragdo e gestdo
de pagamentos e recebiveis que a Recorrente prestava para a DISTRIBUIDORA.

Acrescenta que o Fisco ndo desqualificou a personalidade juridica da MM
Original Distribuidora, razao por que entende que "permanecem as empresas como autonomas
e independentes, ndo podendo jamais colocar uma como solidaria da outra, tampouco arrolar
os socios de outra pessoa juridica [...]".

Por fim, destaca a equivocada premissa na qual basearam-se a Fiscalizagao
Federal e a Delegacia da Receita Federal de Julgamento ao considerar que a empresa MM
Original Distribuidora e seus socios ndo detém capacidade contributiva.

Para confirmar o procedimento abusivo e despropositado levado a efeito pela
autoridade administrativa ao arrolar os bens da Recorrente, é preciso ressaltar que
a despeito da empresa Autuada ter apresentado as fls. 1113/1116 a relagdo de seus
bens, -no.item,;9.3.4 do Termo,de,Verificagcdo Fiscal denominado "Insuficiéncia de
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Bens da Distribuidora e de seus Socios", consta que "a Empresa MM Original
Distribuidora de Petréleo Ltda tem apenas alguns imoveis rurais".

Veja-se que a propria autoridade administrativa reconhece e atesta que a
MM DISTRIBUIDORA tem "alguns imoveis rurais"!

No entanto, sintomaticamente, em nenhum momento se preocupou em
solicitar avaliagoes desses imoveis rurais, tampouco se deu ao trabalho de observar
nos sistemas informatizados da propria RFB que o ITR devido sobre esses imoveis
tem sido pago pela Autuada nos ultimos anos com base no valor de avaliagdo,
atualizado, que soma a quantia de aproximadamente RS 17.097.719,00 (dezessete
milhoes, noventa e sete mil e setecentos e dezenove reais), como comprovam as
avaliagoes anexadas aos autos juntamente com a impugnagdo.

Nem se alegue, como fez a DRJ no acorddo recorrido, que "o fato da autuada
possuir imével rural de valor consideravel ndo tem influéncia no procedimento” de
arrolamento de bens de terceiros, como é o caso do arrolamento dos bens da
Recorrente.

Sr. José Ricardo Barbosa

De inicio, no que concerne ao interesse comum, reproduz, quase que com
total identidade, as razdes e argumentos de defesa esposados pela Recorrente MM Original
Factoring Ltda.

A seguir, fala da impossibilidade e impertinéncia de ser-lhe atribuida
responsabilidade solidaria e pessoal pelos tributos e multas exigidos no Auto de Infracao
lavrado pela Fiscalizacdo.

Vale dizer, da leitura do Termo de Verificagdo Fiscal é possivel constatar a
inseguranga do d. auditor fiscal ao proceder a lavratura do Termos de Sujei¢do
Passiva Solidaria na medida em que, ao mesmo tempo que se utiliza do art. 124, 1,
do CTN, que trata da sujei¢do passiva solidaria das pessoas que tenham interesse
comum na situa¢do que constitua o fato gerador da obrigagdo principal, cita,
também, como fundamento, o art. 135, do CTN, que trata de outro instituto, a
responsabilidade tributdria pessoal de terceiro, que exige prova de ato praticado
com abuso de poder ou infra¢do ao contrato social em beneficio proprio e ndo da
sociedade, sendo que ao mencionar o art. 135, do CTN, o d. auditor fiscal
claramente confunde os dois institutos ao destacar no item 9.3.6. - "Conclusdo de
Interesse Comum" - do Termo de Verificacdo Fiscal que o art. 135 do CTN é
"requisito para a sujei¢do passiva solidaria"!

()

Como ja visto no item precedente, na Sujei¢do Passiva Solidaria, retratada
no artigo 124, I, a solidariedade ali prevista pressupoe que haja "interesse comum"
(juridico) na situagcdo que constitua o fato imponivel da obrigacdo tributaria, isto é,
pressupoe que duas ou mais pessoas sejam igualmente obrigadas ao pagamento do
tributo, podendo a Administracdo Tributaria exigir a liquidacdo da obrigagdo de
qualquer um dos devedores, sujeitos passivos da obrigacdo tributdria, sem qualquer
beneficio de ordem, vale dizer, a cobranga pode ser direcionada a todos os sujeitos
passivos, indistintamente.

Ja a responsabilizacdo pessoal de terceiros, retratada no art. 135 do CTN,
que exige prova de que houve conduta praticada com abuso de poder ou infragdo a
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lei ou ao contrato social em beneficio proprio, "exclui do pdlo passivo da obrigagdo
a figura do contribuinte (que, em principio, seria a pessoa em cujo nome € por cuja
conta estaria agindo o terceiro), ao dispor no sentido de que o executor do ato
responda pessoalmente. A responsabilidade pessoal deve ter ai o sentido de que ela
ndo é compartilhada com o devedor "original" ou "natural'.

Ainda sobre o assunto, advoga inexistirem provas de que tenha cometido
qualquer ato ilicito.

Reierindo-se as condigdes que julga indispensdveis para que pudesse lhe
pudesse ser atribuida responsabilidade pessoal, esclarece.

A primeira delas é que o Recorrente é terceiro desvinculado da Empresa
Autuada, pois ndo é socio e nem seu administrador, portanto, ndo sabia se a
DISTRIBUIDORA cumpria ou ndo cumpria com suas obrigagoes tributarias.

Explica que as "duas unicas ocasioes em que [...] assinou em nome da
Empresa Autuada foi representando sua esposa, Mariana Malagueta, socia administradora da
Autuada, que estava gravida em 2009, e socorreu-se da ajuda de seu marido para atuar
exclusivamente em atos estritamente vinculados a atividade da Empresa Autuada |...]"

Sendo assim, ainda que tenha atuado em nome da Empresa Autuada,
assinando dois unicos pedidos de compra de dlcool, agiu exclusivamente no
interesse da sociedade, ndo podendo ser responsabilizado pessoalmente pelos
tributos devidos pela Empresa Autuada.

E que, acaso seja considerada pessoalmente responsavel, ndo caberia a
inclusdo da pessoa juridica no polo passivo, apenas a sua.

Contesta as conclusdes da Autoridade Autuante a respeito das informacgdes
colhidas no procedimento de circularizagao.

Das 29 circularizagoes acima destacadas em apenas 2 delas, na LCD
Bioenergia S/A e na TONON Bioenergia S/4, o Recorrente foi mencionado como
responsavel pelas operacoes com a Empresa Autuada. Ressalte-se que nas 27
outras diligéncias o nome do Recorrente sequer aparece!

()

Ademais, a socia administradora da Empresa Autuada, Mariana Malagueta,
foi citada em 6 das respostas das empresas diligenciadas, no entanto, esse fato
sequer foi mencionado pelo d. auditor fiscal que ndo atribuiu a ela qualquer
responsabilidade ou sujeicdo passiva solidaria pelo crédito tributario exigido da
Empresa Autuada, da qual é socia administradora!

()

Sendo socio da FACTORING que faz a gestdo dos pagamentos e
recebimentos da Autuada, era a pessoa responsavel pela verificagdo/confirmagdo
dos pagamentos aos fornecedores e recebimentos dos clientes da MM ORIGINAL
DISTRIBUIDORA, razdo pela qual, apos a conferéncia dos valores pagos e/ou
recebidos, assinava as ordens de carregamento, apenas para convalidar/ratificar os
pagamentos e recebimentos da Empresa Autuada. A autorizacdo final era sempre
dada pela socia administradora Mariana Malagueta que, apos a
confirmagdo/convalidagdo feita pela M.M. Factoring, através de seu socio José
Ricardo, ora Recorrente, liberava os carregamentos mediante a assinatura aposta
nos documentos denominados "Confirmagdo de Pedidos".
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Por fim, reproduz os mesmos argumentos da Recorrente MM Original
Factoring acerca da disponibilidade patrimonial da MM Original Distribuidora e de seus
socios, assim como das indevidas conclusdes que decorreram da premissa adotada pelo Fisco.

Sra. Marilia Malagueta Marchiori

A defesa apresentada pela Recorrente €, em linhas gerais, muito semelhante a
relatada acima. Além das questdes suscitadas, acrescenta.

Vale ressaltar, aqui, o erro cometido pela autoridade autuante no trecho
acima transcrito ao afirmar que Mariana Malagueta Barbosa é socia da M.M.
FACTORING. Isso ndo é verdade! Mariana Malagueta Barbosa ¢ socia
administradora da Empresa Autuada MM ORIGINAL DISTRIBUIDORA DE
PETROLEO LTDA.

()

Das 29 circularizagées acima destacadas em nenhuma delas a Recorrente
foi mencionada como responsdavel pelas operacoes ou atividades da Empresa
Autuada, fato esse que comprova a precariedade na atribui¢do de sujei¢do passiva
solidaria e responsabilidade pessoal, posto que a Recorrente ndo "atuava
diretamente na atividade da DISTRIBUIDORA" como registrou o d. auditor fiscal,
no item 9.2.3. do Termo de Verificagdo Fiscal (fls. 52).

Ademais, a socia administradora da Empresa Autuada, Mariana Malagueta,
foi citada em 6 das respostas das empresas diligenciadas, no entanto, esse fato
sequer foi mencionado pelo d. auditor fiscal que ndo atribuiu a ela qualquer
responsabilidade ou sujeicdo passiva solidaria pelo crédito tributario exigido da
Empresa Autuada, da qual é socia!

E o relatério.

Voto

Conselheiro Ricardo Paulo Rosa

Preenchidos os requisitos de admissibilidade, tomo conhecimento dos
Recursos Voluntarios.

Por terem suscitados questdes em comum e os argumentos, por vezes, tenham
sido reproduzidos nas diversas pecas recursais, as defesas serdo abordadas conjuntamente,
feitas as necessarias observagdes pontuais.

Nulidade da decisdo de primeira instancia alegada pela M.M. Original Factoring Ltda

Nao ha que se falar em nulidade da autua¢do por mudanga de critério. Tal
poderia ser aventado se a Delegacia da Receita Federal de Julgamento decidisse atribuir a
responsabilidade a terceira pessoa nao especificada no Auto pelos Auditores responsaveis pelo
procedimento. A decisdo de que determinado fato enquadra-se num ou noutro artigo de lei ¢
inerente ao processo dialético proprio do contencioso administrativo. De fato, ndo ¢ mesmo de
se esperar todas as pessoas envolvidas na solucao da lide sejam unissonas no entendimento a
respeito do comando normativo aplicével ao fato concreto.



O que estd um julgamento ¢ a existéncia ou ndo da responsabilidade de
terceiros pelo crédito exigido do contribuinte de direito. Isso ¢ que deve ser decidido, esteja a
responsabilidade solidaria enquadrada num ou noutro comando legal.

Incidéncia das Contribuicoes na venda de alcool

A empresa M.M. Original Distribuidora argumenta que a Lei 11.727/08, que
alterou o artigo 5° da L.e1 2.718/98, estabeleceu incidéncia concentrada das Contribuigdes na
venda do alcool pelos iimportadores e produtores, desonerando a comercializagdo do produto
pela redugio da aliquota a zero. Que o cotejo do inciso II do caput com o inciso II do § 4° do
artigo 5° da Lc¢i 9.718/98 permite verificar que o legislador, tanto para o chamado "Regime
Geral" comio para os optantes do RECOB - Regime Especial, definiu aliquotas especificas e
diferentes de PIS e COFINS aplicaveis ao distribuidor de combustivel, mas que, considerando
o objetivo de instituir tributacdo concentrada ou regime monofasico, conclui-se que essas
aliquotas, tanto para o Regime Geral como para o Regime Especial, s6 serdo aplicadas ao
distribuidor caso a tributacdo monofésica esteja nele concentrada, ou seja, somente na hipdtese
do distribuidor ser simultaneamente importador ou produtor, pois s6 assim o regime
monofasico se completaria com a tributagcao concentrada no produtor/importador e desoneragao
do restante da cadeia (distribuidores atacadistas e varejistas).

O texto do artigo 5° da Lei 9.718/98, com a redacao introduzida pela Lei
11.727/08, ¢ o seguinte.

Art. 5° A Contribui¢do para o PIS/Pasep e a Cofins incidentes sobre a receita
bruta auferida na venda de dlcool, inclusive para fins carburantes, serdo calculadas
com base nas aliquotas, respectivamente, de:

1—1,5% (um inteiro e cinco décimos por cento) e 6,9% (seis inteiros e nove
décimos por cento), no caso de produtor ou importador, e

Il — 3,75% (trés inteiros e setenta e cinco centésimos por cento) e 17,25%
(dezessete inteiros e vinte e cinco centésimos por cento), no caso de distribuidor.

§ I? Ficam reduzidas a 0% (zero por cento) as aliquotas da Contribui¢do
para o PIS/Pasep e da Cofins incidentes sobre a receita bruta de venda de dlcool,
inclusive para fins carburantes, quando auferida:

1 — por distribuidor, no caso de venda de dlcool anidro adicionado a
gasolina;

Il — por comerciante varejista, em qualquer caso;,
11l — nas operagoes realizadas em bolsa de mercadorias e futuros.

§ 2% A redugdo a 0 (zero) das aliquotas previstas no inciso IIl do § 1° deste
artigo ndo se aplica as operagoes em que ocorra liquidagdo fisica do contrato.

§ 3% As demais pessoas juridicas que comerciem dlcool ndo enquadradas
como produtor, importador, distribuidor ou varejista ficam sujeitas as disposig¢oes
da legislagdo da Contribuicdo para o PIS/Pasep e da Cofins aplicaveis a pessoa
Juridica distribuidora.

§ 4% O produtor, o importador e o distribuidor de que trata o caput deste
artigo poderdo optar por regime especial de apuracdo e pagamento da
Contribuicdo para o PIS/Pasep e da Cofins, no qual as aliquotas especificas das
contribui¢oes sdo fixadas, respectivamente, em:
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1—R$ 23,38 (vinte e trés reais e trinta e oito centavos) e R$ 107,52 (cento e
sete reais e cingiienta e dois centavos) por metro cubico de dalcool, no caso de venda
realizada por produtor ou importador;

Il — R$ 58,45 (cingiienta e oito reais e quarenta e cinco centavos) e RS
268,80 (duzentos e sessenta e oito reais e oitenta centavos) por metro cubico de
dlcool, no caso de venda realizada por distribuidor.

§ 5% A op¢ao prevista no § 4° deste artigo serd exercida, segundo normas e
condigoes estabelecidas pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, até o ultimo
dia util do més de novembro de cada ano-calendario, produzindo efeitos, de forma
irretratavel, durante todo o ano-calendario subseqiiente ao da opgao.

§ 6° No caso da op¢do efetuada nos termos dos §§ 4° e 5° deste artigo, a
Secretaria da Receita Federal do Brasil divulgara o nome da pessoa juridica
optante e a data de inicio da opg¢do.

§ 7% A op¢do a que se refere este artigo serd automaticamente prorrogada
para o ano-calendario seguinte, salvo se a pessoa juridica dela desistir, nos termos
e condigoes estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, até o ultimo
dia util do més de novembro do ano-calendario, hipotese em que a produgdo de
efeitos se darad a partir do dia 1° de janeiro do ano-calenddrio subseqiiente.

§ 8 Fica o Poder Executivo autorizado a fixar coeficientes para reducdo
das aliquotas previstas no caput e no § 4° deste artigo, as quais poderdo ser
alteradas, para mais ou para menos, em relagdo a classe de produtores, produtos
ou sua utilizagdo.

§ 9% Na hipotese do § 8* deste artigo, os coeficientes estabelecidos para o
produtor e o importador poderdo ser diferentes daqueles estabelecidos para o
distribuidor.

§ 10. A aplicagdo dos coeficientes de que tratam os §§ 8 e 9* deste artigo
ndo podera resultar em aliquotas da Contribui¢do para o PIS/Pasep e da Cofins
superiores a, respectivamente, 1,65% (um inteiro e sessenta e cinco centésimos por
cento) e 7,6% (sete inteiros e seis décimos por cento) do preco médio de venda no
varejo.

$ 11. O preco médio a que se refere o § 10 deste artigo sera determinado a
partir de dados colhidos por institui¢do idonea, de forma ponderada com base nos
volumes de dlcool comercializados nos Estados e no Distrito Federal nos 12 (doze)
meses anteriores ao da fixag¢do dos coeficientes de que tratam os §§ 8° e 9° deste
artigo.

$ 12. No ano-calendario em que a pessoa juridica iniciar atividades de
producgdo, importagdo ou distribuicdo de dlcool, a opgdo pelo regime especial
podera ser exercida em qualquer data, produzindo efeitos a partir do primeiro dia
do més em que for exercida.

$ 13. O produtor, importador ou distribuidor de dlcool, inclusive para fins
carburantes, sujeito ao regime de apura¢do nao cumulativa da Contribui¢do para o
PIS/Pasep e da Cofins, pode descontar créditos relativos a aquisi¢do do produto
para revenda de outro produtor, importador ou distribuidor.

$ 14. Os créditos de que trata o § 13 deste artigo correspondem aos valores
da Contribui¢do para o PIS/Pasep e da Cofins devidos pelo vendedor em
decorréncia da operagdo.



$ 15. O disposto no § 14 deste artigo nao se aplica as aquisi¢oes de dlcool
anidro para adi¢do a gasolina, hipotese em que os valores dos créditos serdo
estabelecidos por ato do Poder Executivo.

$ 16. Observado o disposto nos §§ 14 e 15 deste artigo, ndo se aplica as
aquisicoes de que trata o § 13 deste artigo o disposto na alinea b do inciso I do
caput do art. 3% da Lei n® 10.637, de 30 de dezembro de 2002, e na alinea b do
inciso I do caput do art. 3* da Lei n® 10.833, de 29 de dezembro de 2003.

()

Para me certificar de que ndo havia cometido nenhum erro de transcri¢do ou
de interpreta¢do do entendimento sugerido pela Recorrente, tornei a ler o Recurso Voluntario
apresentado.

Nao ha nenhum erro. De fato, o que a Recorrente defende ¢ o que foi
anterioriente sintetizado.

Isto posto, que se diga que a linha de raciocinio proposta nao subsiste a uma
breve leitura das disposicdes legais aplicaveis a matéria sub judice. O que se v€ é que, em
substitui¢do ao regime anterior, de substituicdo tributaria, a Lei 11.727/08 implementou o
regime de tributagdo concentrada. Contudo, ao contrario de como (sem qualquer supedaneo
legal) defende a Recorrente, a concentracdo ndo onerou apenas os importadores € os
produtores, mas também os distribuidores.

O texto normativo ¢ por demais claro. 1,5% e 6,9% para produtores ou
importadores; 3,75% e 17,25% para o distribuidor e 0% para o distribuidor, no caso de venda
de alcool anidro adicionado a gasolina, o comerciante varejista e nas operagdes realizadas em
bolsa de mercadorias e futuros. O RECOB, por sua vez, apenas faculta o célculo do valor
devido por outro critério, sem em nada alterar o modelo de concentracgao tributaria nos termos
em que foi estruturado, conforme acima. De fato, a interpretacdo de que as aliquotas so serdo
aplicadas ao distribuidor se a tributagdo monofasica esteja nela concentrada ndo encontra
nenhum respaldo legal.

E também nado héd qualquer ilegalidade pelo fato de o Poder Executivo ter
reduzido das aliquotas mediante aplicacdo de um coeficiente Unico, sem distingdo entre
distribuidor e produtor/distribuidor.

Os paragrafo 8°a 11° do artigo 5° da Lei 9.718/98, com redagdo dada pela Lei
11.727/08 autorizam o Poder Executivo a fixar coeficientes para redugdo das aliquotas
estabelecidas na Lei, que poderdo ser alteradas, para mais ou para menos, em relagdo a classe
de produtores, produtos ou sua utilizagdo. Os paragrafos supracitados determinam também que
os coeficientes do produtor e o importador poderdo ser diferentes daqueles estabelecidos para o
distribuidor. Trata-se, como se v€, de uma faculdade e ndo de uma obrigagao.

E também ndo hé vicio no Demonstrativo de Apurag¢dao do PIS/Cofins do ano
de 2009 elaborado pela Fiscalizacao (fls. 58/59) pelo fato de contar na planilha pela quantidade
em litros da mercadoria vendida.

Com efeito, o assunto ja foi abordado pela decisdo recorrida. O teor do
Recurso Voluntdrio interposto passa a impressdo de que as consideragdes l4 presentes nao
foram levadas em conta.

Volto, portanto, a prestar o esclarecimento ja feito, adotando as conclusdes e
fundamentos como se meu fossem.
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Embora na segunda coluna esteja escrito “Qtde Litros”, verifica-se que a
efetiva quantidade esta em metros cubicos.

Para fazer-se tal verificagdo é so comparar esse quadro com o inserto na fl.
60 (relativa aos créditos), na qual se vé, no mesmo més (janeiro/2009) uma
gquantidade de entradas em volume muito proximo ao das saidas (o que
corriqueiramente acontece nessa atividade), mas com o titulo “Qtde M3”, o que,
por si 0, indica que a quantidade do quadro da fl. 61 também estd na unidade
metros cubicos e ndo em litros.

Além disso, dividindo-se o valor da mercadoria (R$ 11.821.166,30) pela
quantidade (11.401,530) obtém-se o valor de R$ 1.036,81, valor obviamente do
metro cubico e ndo do litro do dalcool carburante.

E as aliquotas (R$ 21,43 para o PIS e R$ 98,57 para a Cofins) foram
aplicadas sobre essa quantidade em metros cubicos (11.401,530), o que resultou
nos débitos de R 244.334,79 (PIS) e R$ 1.123.848,81 (Cofins).

Vé-se, portanto, que as quantidades e os cdlculos estdo corretos, embora
equivocada a unidade de medida indicada no quadro. Mas, como ja ressaltado, esse
equivoco ndo teve consequéncias no entendimento, quer do quadro, quer do cdlculo,
por parte da autuada, ainda mais sendo ela uma distribuidora de dlcool carburante
que deve contar com técnicos e administradores altamente qualificados e capazes de
identificar o equivoco sem nenhuma dificuldade e, bem assim, ter a compreensdo
plena dos valores, calculos e resultados, para tal procedendo da forma evidenciada
nos paragrafos imediatamente acima, procedimento esse que, como se Viu, é de
extrema facilidade.

No que se refere ao direito de apuracdo de créditos no célculo das
Contribui¢des devidas, peco vénia para divergir da fundamentacdo que suporta a decisdo de
piso, especificamente em relacdao ao direito de que sejam computados créditos vinculados aos
gastos previstos nos demais incisos dos artigos 3° das Leis 10.637/02 e 10.833/03

No meu entendimento, tanto as Leis supra citadas quanto a Solugdo de
Consulta carreada aos autos laboram em favor da Recorrente.

O artigo 3° da Lei 10.833/03', no qual estd previsto direito de crédito no

Sistema de Apuracdo Nao Cumulativo da Cofins, tem o seguinte teor (na parte de interesse da
lide).

Art. 3°* Do valor apurado na forma do art. 2°a pessoa juridica poderd
descontar créditos calculados em relacdo a:

I - bens adquiridos para revenda, exceto em relagdo as mercadorias e aos
produtos referidos:

(.)
b) nos §§ 1° e 1°-A do art. 2° desta Lei,

Por seu turno, assim determina o artigo 2° e seu paragrafo primeiro "A" do
mesmo diploma legal.

L Todo o raciocinio aseguir vale igualmente paraa Contribuicao para o PIS/Pasep.
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Art. 2° Para determinagdo do valor da COFINS aplicar-se-d, sobre a base de
calculo apurada conforme o disposto no art. 1°, a aliquota de 7,6% (sete inteiros e
seis décimos por cento).

()

§ 1°-A. Excetua-se do disposto no caput deste artigo a receita bruta auferida
pelos produtores, importadores ou distribuidores com a venda de dlcool, inclusive
para fins carburantes, a qual se aplicam as aliquotas previstas no caput e no § 4°do
art. 5°da Lein®9.718, de 27 de novembro de 1998.

E o artigo 5° da Lei 9.718/98.

Art. 5% A Contribuigdo para o PIS/Pasep e a Cofins incidentes sobre a receita
bruta auferida na venda de dlcool, inclusive para fins carburantes, serdo calculadas
com base nas aliquotas, respectivamente, de:

()

$ 13. O produtor, importador ou distribuidor de dlcool, inclusive para fins
carburantes, sujeito ao regime de apuragdo ndao cumulativa da Contribui¢do para o
PIS/Pasep e da Cofins, pode descontar créditos relativos a aquisi¢do do produto
para revenda de outro produtor, importador ou distribuidor.

$ 14. Os créditos de que trata o § 13 deste artigo correspondem aos valores
da Contribuicdo para o PIS/Pasep e da Cofins devidos pelo vendedor em
decorréncia da operagao.

$ 15. O disposto no § 14 deste artigo ndo se aplica as aquisi¢oes de alcool
anidro para adi¢do a gasolina, hipotese em que os valores dos créditos serdo
estabelecidos por ato do Poder Executivo.

$ 16. Observado o disposto nos §§ 14 e 15 deste artigo, ndo se aplica as
aquisicoes de que trata o § 13 deste artigo o disposto na alinea b do inciso I do
caput do art. 3° da Lei n® 10.637, de 30 de dezembro de 2002, e na alinea b do
inciso I do caput do art. 3* da Lei n® 10.833, de 29 de dezembro de 2003.

O que depreendo das disposicdes legais acima € que as pessoas juridicas
sujeitas a0 Regime Nao Cumulativo de apuracdo da Cofins tém, em regra geral, o direito de
descontar créditos em relagdo aos bens adquiridos para revenda. Contudo, sendo a litigante
uma distribuidora de alcool, encontra-se excepcionada da regra geral pela alinea "b" do inciso
I, do artigo 3° da Lei n® 10.833/03. Por conta disso, ndo teria direito a descontar créditos
vinculados aos bens adquiridos para revenda. Contudo, conforme disposto no paragrafo 16 do
artigo 5° da Lei 9.718/98, na aquisi¢do do alcool para revenda de outro produtor, importador ou
distribuidor, nio se aplica aos distribuidores a alinea "b" do inciso I do caput do art. 3° da Lei
n® 10.833/03, o que se confirma pelo disposto nos paragrafos 13 e 14, que autorizam o
desconto de créditos na aquisicdo, desde que computados nos moldes em que ali foram
definidos, ou seja, com base no valor das Contribui¢des devidas pelo vendedor.

Essa ¢ a unica particularidade que consigo extrair do Sistema de Apuragdo
proprio deste segmento de mercado. Nenhuma ressalva ha em relagdo ao aproveitamento dos
demais créditos previstos no artigo 3° das Leis.

A leitura proposta pela decisdo de piso, no sentido de que os créditos
admitidos no artigos 3° referem-se apenas ao valor apurado na forma do artigo 2°, o que néo
seria o caso da Recorrente, ndo me parece correta. Ainda que as distribuidoras estejam dentre
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as excegdes do método empregado aos contribuintes em geral, a forma de calculo também esta
contemplada no artigo 2°, ndo no caput, mas em seu paragrafo primeiro "A".

E também ndo consigo compreender a decisdo expressa na Solucdo de
Consulta da riesma forma como foi feito pela Fiscalizagdo e pela Decisdo de Primeira
Instancia.

Transcrevo a seguir o texto na parte em que interessa.

Uma das questoes suscitadas pela consulente:

e) E por fim, a consulente tributando PIS/PASEP e COFINS com base na
receita, pelo regime ndo-cumulativo sera possivel aproveitar os demais créditos
previstos nos arts. 3° da Lei n°. 10.637, de 2002, e da Lei n°. 10.833, de 2003?

A resposta da Secretaria da Receita Federal:

13. No concernente a indagagdo “e)”, a consulente ndo esta impedida de
descontar créditos em relagdo a outros dispéndios relacionados no art. 3° das Leis
n% 10.637, de 2002, e 10.833, de 2003, desde que autorizados em normas
tributarias regentes da matéria e que estejam vinculados com a sua atividade
comercial.

14. Diante do exposto, conclui-se que:

a) na apura¢do da Contribuicdo para o PIS/Pasep e da Cofins ndo-
cumulativas pelo Recob ou pela sistematica tradicional podem ser descontados
créditos relativos as aquisi¢oes de dlcool para revenda de produtor, importador ou
distribuidor por outro produtor, importador ou distribuidor, sendo o crédito a ser
descontado, em ambas situagoes, correspondente ao valor das contribuicoes devidas
pelo vendedor;

b) os demais dispéndios relacionados no art. 3° das Leis n° 10.637, de 2002,
e 10.833, de 2003, podem gerar créditos a serem descontados da Contribui¢do para
o PIS/Pasep e da Cofins.

Em nenhum momento se disse, seja na Solucdo de Consulta acima transcrita,
seja nas Leis de regéncia, que para descontar outros créditos além daqueles que decorrem da
compra dos produto vendido, as empresas precisam exercer outras atividades.

Em outra oportunidade, esta mesma Turma de julgamento decidiu a respeito
de assunto analogo, quando foi negado o direito ao crédito das Contribuigdes nos dispéndios de
transporte e armazenagem de combustiveis. Contudo, naquela situacao, diferentemente do que
acontece no caso concreto, a empresa nao estava sujeita ao recolhimento das Contribuigdes,
porque a tributagdo estava concentrada nas fases iniciais da cadeia produtiva. Assim, ainda que
a legislacdo ndo fosse tdo clara quanto deveria, a Turma considerou que ndo pode ser
concedido crédito a quem encontra-se equiparada a condi¢do de nao contribuinte. Mas, como
disse, ndo ¢ disso que aqui se trata.

Ainda mais, de se acrescentar a recente Solucao de Consulta, n° 218, de 06 de
agosto de 2014, da Coordenacdo-Geral de Tributacdao - Cosit, na qual a Receita Federal do
Brasil manifestou-se a respeito de assunto bastante semelhante ao versado nos autos, e de
forma favoravel a pretensdo da Parte.
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Assunto: Contribuigdo para o PIS/Pasep

CREDITO. INCIDENCIA MONOFASICA. DERIVADOS DE PETROLEO.
COMERCIANTE VAREJISTA. O Sistema de tributagdo monofasica ndo se confunde
com os regimes de apura¢do cumulativa e ndao cumulativa da Contribui¢do para o
PIS/Pasep. A partir de 1708/2004, com a entrada em vigor do art. 37 da Lei n°
10.865, de 2004, as receitas obtidas por uma pessoa juridica com a venda de
produtos monofasicos passaram a submeter-se ao mesmo regime de apuragdo a que
a pessoa juridica esteja vinculada.

4ssim, desde que ndo haja limitagdo em vista da atividade comercial da
empresa, a uma pessoa juridica comerciante varejista de gasolina (exceto gasolina
de aviagdo) e oleo diesel que apure a contribui¢do pelo regime ndo cumulativo,
ainda que a ela seja vedada a apuragado de crédito sobre esses bens adquiridos para
revenda, porquanto expressamente proibida nos art. 3°, 1. "b", c¢/c art. 2°, § 1° 1 da
Lei 10.637, de 2002, é permitido o desconto de créditos de que trata os demais
incisos do art. 3° desta mesma Lei, desde que observados os limites estabelecidos
em seus termos.

A receita da venda de gas natural veicular (GNV) ndo sofre incidéncia
monofasica da contribui¢do. Sujeita-se as regras da cumulatividade ou da ndo
cumulatividade aplicadas aos bens em geral, a depender do regime a que esteja
submetida a pessoa juridica. No caso da pessoa juridica tributada em regime ndo
cumulativo, as receitas de venda desse produto sofrem incidéncia da contribui¢do a
aliquota de 1.65%, com a possibilidade de desconto dos créditos admitidos pela
legislagao.

Disposicoes Legais: Lei n° 9.718, de 1998, art. 4°; Medida Provisoria n°
2.158-35,de 2001, art. 42, [ e Lei n° 10.637, de 2002, art. 3°.

Assunto: Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins

CREDITO. INCIDENCIA MONOFASICA. DERIVADOS DE PETROLEO.
COMERCIANTE VAREJISTA. O Sistema de tributagdo monofasica ndo se confunde
com os regimes de apuracdo cumulativa e ndo cumulativa da Cofins. A partir de
1908/2004, com a entrada em vigor do art. 37 da Lei n° 10.865, de 2004, as receitas
obtidas por uma pessoa juridica com a venda de produtos monofasicos passaram a
submeter-se ao mesmo regime de apura¢do a que a pessoa juridica esteja vinculada.

Assim, desde que ndo haja limitagdo em vista da atividade comercial da
empresa, a uma pessoa juridica comerciante varejista de gasolina (exceto gasolina
de aviagdo) e odleo diesel que apure a contribui¢do pelo regime ndo cumulativo,
ainda que a ela seja vedada a apuragado de crédito sobre esses bens adquiridos para
revenda, porquanto expressamente proibida nos art. 3°, 1. "b", c¢/c art. 2°, § 1°, I da
Lei 10.833, de 2003, é permitido o desconto de créditos de que trata os demais
incisos do art. 3° desta mesma Lei, desde geu observados os limites estabelecidos
em seus termos.

A receita da venda de gas natural veicular (GNV) ndo sofre incidéncia
monofasica da contribui¢do. Sujeita-se as regras da cumulatividade ou da ndo
cumulatividade aplicadas aos bens em geral, a depender do regime a que esteja
submetida a pessoa juridica. No caso da pessoa juridica tributada em regime ndo
cumulativo, as receitas de venda desse produto sofrem incidéncia da contribui¢do a
aliquota de 7,6%, com a possibilidade de desconto dos créditos admitidos pela
legislagado.

Disposicées Legais: Lei n° 9.718, de 1998, art. 4°; Medida Provisoria n°
2.158-35, de 2001, art. 42, I e Lei n° 10.833, de 2002, art. 3°.
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Feita a devida ressalva a matéria de cunho eminentemente legal, a decisdo a
respeito do pedido das Recorrentes, como se verd, ainda assim havera de lhes ser desfavoravel.

E que foi dado oportunidade & empresa fiscalizada de apresentar a memoria
de calculo comi a apuragdo das Contribui¢des, mas a mesma informou que ndo dispunha desse
documento e nera das notas fiscais de compra e venda de 2009, se ndo vejamos.

O contribuinte ndo apresentou o DACON do periodo fiscalizado com a
apura¢do do PIS/COFINS, ndo atendeu a intimagdo do Termo de Inicio da
Fiscalizagdo para apresentar a memoria de cdlculo com a apuragdo do
PIS/COFINS e informou que ndo dispde de relacdo das notas fiscais de compras e
vendas de 2009.

Ou seja, foi dada a oportunidade ao contribuinte de demonstrar e quantificar
todos os créditos que entende que tem direito e ndo houve manifestagdo.

5.2 — INTIMACAO COM DEMONSTRATIVO DE APURACAO DO
PIS/COFINS PELA FISCALIZACAO

O contribuinte foi intimado e tomou ciéncia do Demonstrativo de Apuragdo
do PIS/COFINS 2009 em papel e de um CD contendo os arquivos do demonstrativo
de apuragdo do PIS/COFINS 2009 e a relagdo de notas fiscais de entradas,
devolug¢do de compras e saidas que compoe o demonstrativo e foram elaborados
com as informagoes do SPED - NF-e — Nota Fiscal Eletronica.

Apos intimagdo com o demonstrativo de apuragdo do Pis/Cofins apurado pela
fiscalizagdo com base nas NF-e — notas fiscais eletronicas, o contribuinte limitou-se
a alegar que tem direito a outros créditos do art. 3° da Lei 10.833/2003 e que ha
erro na quantificagdo dos créditos apontados no Demonstrativo Anexo ao Termo de
Intimacao.

(..)

Mais tarde e até o presente momento, as Recorrentes ndo fizeram mais do que
breves consideragdes evasivas e inconclusivas a respeito dos calculos apresentados pela
Fiscalizagao Federal.

E em se tratando de direito de créditos do contribuinte, nada mais pode o
Fisco fazer se ndo intima-lo a apresentar a documento que lhes dé respaldo. Uma vez que tal
seja negligenciada, os créditos ndo devem ser admitidos.

E acrescente-se quanto a isso que, como se observa da narrativa acima, nao ¢
verdadeira a alegagdo de que ndo houve falta de atendimento a intimagao.

Quanto aos juros de mora, o Codigo Tributario Nacional, em seu artigo 161,
caput e § 1°, dispde que o crédito tributirio ndo pago no vencimento sera acrescido de juros de
mora, calculados a taxa de 1%, se a lei ndo dispuser de modo diverso.

A Lei n.° 9.065/95 prevé, em seu artigo 13, a utilizacdo da taxa SELIC para
calculo dos juros de mora, nao havendo, portanto, razao para protesto.

Art. 13. A partir de 1° de abril de 1995, os juros de que tratam a alinea ¢ do

paragrafo unico do art. 14 da Lei n°8.847, de 28 de janeiro de 1994, com a redagdo
dada pelo art. 6°da Lei n° 8.850, de 28 de janeiro de 1994, e pelo art. 90 da Lei n°

25



8.981, de 1995, o art. 84, inciso I, e o art. 91, pardgrafo unico, alinea a.2, da Lei n°
8.981, de 1995, serdo equivalentes a taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidagdo e de Custodia - SELIC para titulos federais, acumulada mensalmente.

Lei 8.981, de 20 de janeiro de 1995.
CAPITULO VIIT
Das Penalidades e dos Acréscimos Moratorios

Art. 84. Os tributos e contribui¢oes sociais arrecadados pela Secretaria da
Receita Federal, cujos fatos geradores vierem a ocorrer a partir de 1° de janeiro de
1995, ndo pagos nos prazos previstos na legislacdo tributaria serdo acrescidos de:

I - juros de mora, equivalentes a taxa média mensal de captagdo do Tesouro
Nacional relativa a Divida Mobiliaria Federal Interna; (Vide Lei n°9.065, de 1995

1I - multa de mora aplicada da seguinte forma:
a) dez por cento, se o pagamento se verificar no proprio més do vencimento,

b) vinte por cento, quando o pagamento ocorrer no més seguinte ao do
vencimento;

¢) trinta por cento, quando o pagamento for efetuado a partir do segundo més
subsegqiiente ao do vencimento.

$ 1° Os juros de mora incidirdo a partir do primeiro dia do més subseqiiente
ao do vencimento, e a multa de mora, a partir do primeiro dia apos o vencimento do
débito.

$ 2° O percentual dos juros de mora relativo ao més em que o pagamento
estiver sendo efetuado sera de 1%.

$ 3° Em nenhuma hipotese os juros de mora previstos no inciso I, deste
artigo, poderdo ser inferiores a taxa de juros estabelecida no art. 161, § 1°, da Lei
n°5.172, de 25 de outubro de 1966, no art. 59 da Lei n° 8.383, de 1991, e no art. 3°
da Lein®8.620, de 5 de janeiro de 1993.

$ 4° Os juros de mora de que trata o inciso I, deste artigo, serdo aplicados
também as contribui¢des sociais arrecadadas pelo INSS e aos débitos para com o
patrimonio imobiliario, quando ndo recolhidos nos prazos previstos na legislag¢do
especifica.

$ 5° Em relagdo aos débitos referidos no art. 5° desta lei incidirdo, a partir de
1°de janeiro de 1995, juros de mora de um por cento ao més-calendario ou fragdo.

$ 6° O disposto no § 2° aplica-se, inclusive, as hipoteses de pagamento
parcelado de tributos e contribuigdes sociais, previstos nesta lei.

$ 7° A Secretaria do Tesouro Nacional divulgara mensalmente a taxa a que se
refere o inciso I deste artigo.

§ 8 O disposto neste artigo aplica-se aos demais créditos da Fazenda
Nacional, cuja inscrigdo e cobrangca como Divida Ativa da Unido seja de
competéncia da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. (Incluido pela Lei n°
10.522, de 2002).

Ainda mais, trata-se de matéria sumulada neste Conselho Administrativa de
Recursos Fiscais, de observacao obrigatoria por todos seus integrantes.
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Stumula CARFn° 4: A partir de 1° de abril de 1995, os juros moratorios
incidentes sobre débitos tributarios administrados pela Secretaria da Receita
Federal sdao devidos, no periodo de inadimpléncia, a taxa referencial do Sistema
Especial de Liquidagdo e Custodia - SELIC para titulos federais.

¢ se observar que tanto a Simula CARF n° 4, quanto a Lei 9.430/96 (texto a
seguir), que da redacdo atual a incidéncia, referem-se, a primeira, aos débitos tributarios e, a
segunda, aos débitos decorrentes de tributos e contribuigdes. Uma vez que a multa enquadra-se
nos dois conceitos, ndo vejo porque os juros nao devessem sobre ela incidir.

Art. 61. Os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e
contribuicoes administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos
geradores ocorrerem a partir de 1° de janeiro de 1997, ndo pagos nos prazos
previstos na legislacdo especifica, serdo acrescidos de multa de mora, calculada a
taxa de trinta e trés centésimos por cento, por dia de atraso.

$ 1° A multa de que trata este artigo serd calculada a partir do primeiro dia
subseqiiente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do tributo ou da
contribui¢cdo até o dia em que ocorrer o seu pagamento.

$ 220 percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.

$ 3° Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirdo juros de mora
calculados a taxa a que se refere o § 3°do art. 5°, a partir do primeiro dia do més
subseqiiente ao vencimento do prazo até o més anterior ao do pagamento e de um
por cento no més de pagamento. (Vide Lei n°9.716, de 1998)

Melhor sorte ndo assiste as Recorrentes no que se refere a qualificacao da
multa, pela presenca de dolo. Em que pesem todas as alegagdes veiculadas pela defesa, ndo
vejo como atribuir aos fatos relatados nos autos outra qualificagdo se nao a da intengao
deliberada de agir.

Reproduzo o que relataram os Auditores autuantes.

Considerando que a fiscalizada, MM Original DISTRIBUIDORA de Petroleo
Ltda e seus sécios MARIANA MALAGUETA BARBOSA e JULIANO DAMAS DA
SILVA CARDOSO, ndo tem patriménio compativel com o faturamento de sua
empresa, que so em 2009 foi de 246 milhoes de reais, foram efetuadas as
circularizagoes de fornecedores e clientes para identificar possiveis terceiros, que
pudessem ser considerados responsaveis pelos tributos devidos pela fiscalizada, e
que tenham patrimonio condizente com a condi¢do de proprietdrios da empresa
fiscalizada. Foram identificados vinculos administrativo, financeiro, familiar e
economico da empresa MM Original FACTORING Ltda, da sua socia
administradora, MARILIA MALAGUETA MARCHIORI e de seu sécio JOSE
RICARDO BARBOSA, com a fiscalizada, sem constar como integrantes do seu
quadro societario.

Ndo ha procuragoes outorgadas para José Ricardo Barbosa e Marilia
Malagueta Marchiori, pois a fiscalizada, mediante intimagdo, apresentou apenas
copia de uma procura¢do para Mario César Guarda e informou o seguinte:

7 ...Segue anexa copia da unica procuragdo outorgada para terceiro, com
prazo de validade de 90 (noventa) dias, o qual ja expirou no dia 24/09/2010...”
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Mesmo que houvessem procuragoes o resultado da andlise ndo seria
alterado, pois as duas empresas atuam como se fossem uma so.

JOSE RICARDO BARBOSA, que ¢ socio da FACTORING, atua diretamente
nas compras, é conhecido como Diretor Comercial da DISTRIBUIDORA e ¢ quem
tem o maior patrimonio.

A FACTORING recebe em sua conta-corrente os boletos/transf/depositos
pagos pelos clientes (postos de combustiveis) da DISTRIBUIDORA relativo as suas
vendas de combustiveis.

MARILIA MALAGUETA, na qualidade de socia administradora da
FACTORING é responsavel por essas operagoes.

E o que serd demonstrado a seguir no relatério das circularizacées efetuadas
nos fornecedores e clientes da fiscalizada, que ¢ o vinculo administrativo e
financeiro, aléem dos vinculos familiares e econémicos, cujos elementos e provas
serdo analisados para verificar a caracterizagdo da sujei¢do passiva solidaria e o
seu enquadramento aos dispositivos legais.

9.1 IDENTIFICACAO DAS PESSOAS JURIDICAS E FISICAS
RELACIONADAS

Como sdo varias as pessoas juridicas e fisicas citadas, elas serdo
identificadas a seguir com o respectivo domicilio e participagdo societdria.

- MM Original DISTRIBUIDORA de Petroleo Ltda, tem sede em Cuiaba-MT,
CNPJ 61.233.771/0001-13 e filial ativa em Paulinia-SP, CNPJ 61.233.771/0007-09.

- MARIANA MALAGUETA BARBOSA CPF 259.732.048-04, ¢ socia
administradora da DISTRIBUIDORA com participagdo societdaria de 99% e tem
domicilio na Rua Joaquim Barbosa de Lima, 84, Vila Rezende em Piracicaba-SP,
conjuge de José Ricardo Barbosa.

- JULIANO DAMAS DA SILVA CARDOSO, CPF 167.964.498-00, é socio da
DISTRIBUIDORA com 1% de participacdo societaria, tem domicilio na Rua Dom
Manuel, 220, Vila Santa Terezinha em Santa Barbara D ’oeste-SP, é contador e
socio da CAFFEM — Solug¢oes Contabeis Ltda-ME, que tem sede em Americana-SP.

- MM Original FACTORING Ltda, CNPJ 09.379.449/0001-87, tem sede na
Av. Independéncia, 350, 2° andar, sala 23, Bairro Alto, Piracicaba-SP, CEP 13419-
160 e nao tem filiais.

- JOSE RICARDO BARBOSA, CPF 167.869.568-82, é sécio da FACTORING,
com 50% de participagdo societaria, tem domicilio na Rua Joaquim Barbosa de
Lima, 84, Vila Rezende em Piracicaba-SP e é conjuge de Mariana Malagueta
Barbosa.

- MARILIA MALAGUETA MARCHIORI, CPF 302.062.708-79, é sécia
administradora da FACTORING, com 50% participagdo societaria, tem domicilio
na Rua Dr. Aurélio Scalize, 171, Terras de Piracicaba, Piracicaba-SP.

9.2 RELATORIO DAS CIRCULARIZACOES DE CLIENTES E
FORNECEDORES

Foram efetuadas circularizagdes nos fornecedores de varios Estados e
clientes em SP e em MT.

Nas circularizagoes efetuadas em MT ndo foi constatado nada relevante.
Porém, nas circularizagoes de fornecedores de varios Estados e nos clientes do
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Estado de Sdo Paulo ficou evidenciado uma atuagdo efetiva de terceiros, estranhos
ao quadro societario, nas atividades DISTRIBUIDORA, em especial na filial de
Paulinia-SP, conforme os elementos relatados a seguir com base nos documentos
acostados aos autos.

9.2.1 RELACIONAMENTO DE JOSE RICARDO BARBOSA COM A
DISTRIBUIDORA

Nas circularizagdes dos fornecedores (compras), constam as seguintes
citagoes e documentos que comprovam a atua¢do direta do Sr. José Ricardo
Barbosa, na administracdo da DISTRIBUIDORA:

1-ATENA Tec em Energia Natural Ltda — Martinopolis-SP - CNPJ
07.458.537/0001-49: anexou copias de ‘“Confirma¢do de Pedido” (padrdo) com
texto:

“... A pessoa autorizada a assinar as ordens de carregamento para este pedido
€ o Sr. José Ricardo Barbosa, cuja assinatura € ...........ccccceeeveeveennenne,

....................................... Estando de pleno acordo com as condigdes acima
mencionadas, SUDSCIEVEIMO-NOS. .........coeuvrrrreeeeeiiitiereeeeeeeiereeeeeeeeeeanreeeeess

(Assinatura de Mariana Malagueta Barbosa).”

2-COOPERSUCAR — Cooperativa de Produtores de Cana-de-Acucar e
Alcool do Estado de Sdo Paulo — Sdo Paulo-SP - CNPJ 61.149.589/0001-89:
informa que o nome da pessoa responsavel pelas negociagoes da MM Original em
2009 e atualmente é o Sr. JOSE RICARDO BARBOSA — 19-3833-7770 — cargo
“comprador”. Anexou cdpias de “Confirmagdo de Pedido” assinado por JOSE
RICARDO BARBOSA, conforme citagdo anterior.

3-FLORALCO Aciicar e Alcool Ltda — Flérida Paulista-SP — CNPJ
60.9{8.968/0001-23 anexou copias de “Confirmagdo de Pedido” assinado por
JOSE RICARDO BARBOSA, conforme citag¢do anterior.

4-LDC BIOENERGIA S/A — Pinheiros-SP - CNPJ 15.527.906/0001-36,
localizada no Jardim Paulistano, Sdo Paulo-SP, informou que a pessoa responsavel
pela negociagio é JOSE RICARDO BARBOSA, cargo Diretor Comercial. Anexou
copia de 06 comunicag¢oes da MM Original Distribuidora de Petroleo Ltda para a
LDC Bioenergia S/A, emitidas em 2009, que envia copias dos comprovantes de
transferéncia do Bradesco, ag. 0318-2, c/c 39.200-6, cujo maior valor é de R$
920.000,00 relativo a 1.000.000 litro de AEHC-contrato 199/09. As referidas
comunicacées com copias das transferéncias bancdrias estdo assinadas por JOSE
RICARDO BARBOSA em nome da MM Distribuidora de Combustiveis Ltda. Anexou
também copias de 05 confirmagdo de vendas emitida pela Ceres Consultoria em
Agrobusiness, que comprova a intermedia¢do da operagdo.

5-RENUKA do Brasil S/A (antiga Equipav) — Sdo Paulo-SP — CNPJ
43.932.102/0001-58, anexou cdpias de “Confirmagdo de Pedido™ assinado por
JOSE RICARDO BARBOSA, conforme citag¢do anterior.

Anexou também copias de Comunicag¢do encaminhando TED, nos valores de
RS 417.500,00, 105.600,00 e 9.736,55, da MM Original Distribuidora Ltda, Filial
0007, para conta-corrente da Equipav, assinado por JOSE RICARDO
BARBOSA/MM Original DISTRIB de Petréleo Ltda.
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6-TONON BIOENERGIA S/A — Maracaju-MS — CNPJ 07.914.230/0001-05
informou que o responsavel pela negociagdo comercial pela empresa MM Original
DISTRIBUIDORA de Petréleo é o Sr. JOSE RICARDO BARBOSA, que ocupa o
cargo de comprador até os dias atuais.

Portanto, das circularizagoes dos fornecedores conclui-se que ele praticou e
pratica atos de gestdo na fiscalizada, foi citado como Diretor Comercial,
Comprador, ou Responsavel pela negocia¢do e assinou documentos em nome da
fiscalizada.

4iém da atuacdo direta junto aos fornecedores da fiscalizada, cito os
relacionamentos a seguir.

JOSE RICARDO BARBOSA tem um Condominio de armazenamento de
petroleo no mesmo enderego da fiscalizada. Consta no sistema CNPJ que ele é
responsavel pelo CNPJ 09.224.912/0001-11 da CCAP — CONDOMINIO CUIABA
ARMAZENAMENTO DE PETROLEQO, aberto em 12/11/2007, cujo endereco é Rua
N, 693, Bairro Distrito Industrial, Cuiaba-MT, CEP 78098-480.

JOSE RICARDO BARBOSA, sécio da MM Original FACTORING e
MARIANA MALAGUETA BARBOSA, que ¢ socia administradora da
DISTRIBUIDORA, sdo casados, que demonstra o vinculo, mas sob o regime de
separagdo total de bens, motivo pelo qual nos bens imoveis de José Ricardo
Barbosa ndao constam o nome de Mariana Malagueta Barbosa.

JOSE RICARDO BARBOSA é sécio da FACTORING, cuja conta-corrente foi
utilizada para recebimentos das vendas efetuadas aos postos de combustiveis no
estado de Sao Paulo, que sera demonstrado no item a seguir.

9.2.2 RELACIONAMENTO DA EMPRESA MM  ORIGINAL
FACTORING LTDA COM A DISTRIBUIDORA

A MM Origjnal DISTRIBUIDORA de Petrdleo Ltda, filial 0007, Paulinia-SP,
utilizou boleto bancario padrdo para recebimento das vendas de dlcool para seus
clientes — postos de combustiveis, que poderiam ser pagos em qualquer banco pela
ficha de compensacgdo, que continham os seguintes dados: Banco: Bradesco

Cedente: MM Original (nome incompleto sem CNPJ) ou MM Original
FACTORING Ltda Agéncia: 0318-2

Cédigo do Cedente: 0058870-9 (verificado que ¢ a c/c da MM Original
FACTORING Ltda) Sacador/Avalista: MM Original Distribuidora de Petroleo Ltda
— CNPJ 61.233.771/0007-09

Sacado: nome do cliente/posto de combustivel

No boleto da DISTRIBUIDORA consta a c/c da MM Original FACTORING
Ltda Os clientes relacionados abaixo anexaram copias dos boletos com as
informagoes citadas acima, em especial o codigo do cedente: 0058870-9, cuja
conta-corrente ¢ da MM Original FACTORING Ltda, conforme constata¢do nos
itens adiante.

1 — Auto Posto Av. Esmeralda Ltda — Marilia-SP — CNPJ 06.143.204/0001-68
2 — Auto Posto Cazzonatto Ltda — Campinas-SP — CNPJ 52.880.507/0001-80

3 — Auto Posto Chacaras do Coelho — Hortolandia-SP — CNPJ
02.848.260/0001-47
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4 — Posto de Servicos Vila Carvalho de Aracatuba — Aracatuba-SP — CNPJ
07.290.541/0001-40

5 — Posto Jardim Europa de Paulinia Ltda — Paulinia-SP — CNPJ
02.804.930/0001-23

6 — Posto Primavera Birigui Ltda —Birigui-SP — CNPJ 54.172.275/0001-31

7 - Servicentro Nossa Sra Aparecida Ltda — Tanabi-SP — CNPJ
50.921.147/0001-92 — intermediagdo da Real Representagoes S/C Ltda

8 — Super Auto Posto Rodeio Ltda — Campinas-SP — CNPJ 46.057.626/0001-
35

No comprovante de deposito da DISTRIBUIDORA consta a c/c da MM
Original FACTORING Ltda

A Max Center Associados — Junqueirépolis-SP, CNPJ 02.220.467/0001-72,
anexou copia de comprovante de deposito em conta corrente com transferéncia para
outra agéncia do Bradesco, que consta como favorecido MM Original
FACTORING Ltda - c/c 58870-9 ¢ Ag. 0318-2. Este é o codigo do cedente que
consta em todos os boletos. A operagdo foi intermediada pela Real representagdes
S/C Ltda.

No boleto da DISTRIBUIDORA consta o CNPJ da MM Original
FACTORING Ltda — Em 03 dos 05 boletos do Auto Posto Avenida Esmeralda,
constou como cedente o nome parcial MM Original e o CNPJ da MM Original
FACTORING Ltda. Um dos boletos do Super Auto Posto Rodeio também consta o
CNPJ da MM Original FACTORING Ltda.

No boleto da DISTRIBUIDORA CONSTA AUTENTICACAO MECANICA DO
BRADESCO COM NOME DA MM ORIGINAL FACTORING LTDA - Alguns
clientes pagaram os boletos da DISTRIBUIDORA no Bradesco. A autentica¢do
mecdnica do Bradesco identifica a conta e o nome da conta que recebe o crédito.
Na autenticacdo mecdnica do Bradesco consta a conta 0058870-9 e¢ o nome MM
Original FACTORING Ltda nos boletos anexados pelo Auto Posto Cazzonatto,
Posto Primavera Birigui e Servicentro N.Sra Aparecida.

Em face dos fatos relatados, constata-se que em todos os boletos emitidos
pela DISTRIBUIDORA para cobranga de seus clientes (postos de combustiveis)
eram creditados diretamente na conta 0058870-9, da MM ORIGINAL FACTORING
LTDA. Ou seja, a DISTRIBUIDORA vende e quem recebe é a FACTORING. No
boleto constata-se o vinculo entre as duas empresas: o codigo do cedente é
0058870-9, que é a conta-corrente da FACTORING e o sacador/avalista é a
DISTRIBUIDORA, filial 0007, em uma operagdo de venda da DISTRIBUIDORA.

Juliano Damas, contador da MM Original FACTORING LTDA, é socio da
MM Original DISTRIBUIDORA de Petréleo Ltda.

A movimentagdo financeira da MM Original FACTORING Ltda no ano de
2009 foi de R$ 154.277.665,63 e a Receita Bruta declarada na DIPJ de R$
653.917,79. Isso s6 vem a confirmar que a movimenta¢do financeira da
FACTORING refere-se as atividades da DISTRIBUIDORA.

9.2.3 RELACIONAMENTO DE MARILIA MALAGUETA MARCHIORI
COM A DISTRIBUIDORA
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Marilia Malagueta Marchiori, socia administradora, responsavel pelo CNPJ
da MM Original FACTORING LTDA tem os seguintes relacionamentos com a MM
Original DISTRIBUIDORA de Petroleo Ltda:

MARILIA MALAGUETA MARCHIORI administra a FACTORING, que atua
diretamente na atividade da DISTRIBUIDORA, cuja conta-corrente bancaria
recebe pagamentos efetuados pelos clientes da DISTRIBUIDORA e cujo socio atua
como negociador, responsavel, Diretor Comercial e assina como representante da
DISTRIBUIDORA.

MARILIA MALAGUETA MARCHIORI é irmd de Mariana Malagueta
Barbosa, que é socia administradora, responsdvel pelo CNPJ da MM Original
DISTRIBUIDORA de Petroleo Ltda

9.3 - INTERESSE COMUM
Art. 124 do CTN:

“«

Art. 124. Sdo solidariamente obrigadas:

I - as pessoas que tenham interesse comum na situagdo que constitua o fato
gerador da obrigagdo principal;

’

O interesse é comum na realizagdo da atividade e no seu resultado, conforme
demonstrado a seguir.

9.3.1 - JOSE RICARDO BARBOSA PRATICA ATOS DE GESTAO NA
DISTRIBUIDORA

O sécio da FACTORING, JOSE RICARDO BARBOSA atuou diretamente nos
negocios da MM Original DISTRIBUIDORA Ltda, assinando documentos em nome
da DISTRIBUIDORA, foi citado como Diretor Comercial, Comprador e/ou
Responsavel pela negociagdo. Ou seja, foram praticados atos de gestdo na condi¢do
de administrador, exerceu e exerce atuamente as fungoes de administracdo, sem
constar oficialmente no contrato social da MM Original DISTRIBUIDORA de
Petroleo Ltda. As afirmacoes tém base documental nas circularizagoes efetuadas
junto aos fornecedores. A fiscalizada também ndo apresentou procurag¢do
outorgada a JOSE RICARDO BARBOSA, quando intimada a apresentar as
procuragoes outorgadas para terceiros. Apesar de ndo constar no contrato social
da DISTRIBUIDORA, é quem, de fato, possui bens compativeis com um socio de
uma distribuidora de combustiveis que faturou 246 milhoes, s6 em 2009.

9.3.2 - C/C da FACTORING utilizada nas operacées da DISTRIBUIDORA

A MM Original FACTORING Ltda teve a Conta-Corrente Bancaria em seu
nome utilizada para recebimentos dos pagamentos efetuados pelos clientes da MM
Original DISTRIBUIDORA de Petroleo Ltda, conforme item 9.2.2 e a
documentacdo acostada aos autos.

9.3.3 - MARILIA MALAGUETA E SOCIA ADMINISTRADORA DA
FACTORING

MARILIA MALAGUETA, sécia administradora da FACTORING, é a
responsavel pelas suas atividades, inclusive pela utilizacdo de conta-corrente da sua
empresa, para recebimentos ‘“regulares” de outra empresa, a DISTRIBUIDORA.
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Alem disso, ela ¢ irmd de Mariana Malagueta Barbosa, socia administradora da
empresa fiscalizada, MM Original DISTRIBUIDORA de Petroleo Ltda.

934 -INS UFICIENCIA DE BENS DA DISTRIBUIDORA E DE SEUS
SOCIOS

A empresa MM ORIGINAL DISTRIBUIDORA DE PETROLEQ LTDA tem
apenas alguns imoveis rurais, os bens de sua socia administradora Mariana
Malagueta Barbosa se restringe praticamente as cotas do capital social da
fiscalizada e Juliano Damas da Silva Cardoso que praticamente ndo tem bens.

) O conjunto de bens da MM QRIGINAL FACTORING LTDA, seus socios
JOSE RICARDO BARBOSA e MARILIA MALAGUETA MARCHIORI, contrastam
com a quase inexisténcia de bens da fiscalizada e seus socios.

9.3.5 - BENEFICIARIOS DO RESULTADO DA ATIVIDADE

MARIANA MALAGUETA BARBOSA e JULIANO DAMAS DA SILVA
CARDOSO, socios da fiscalizada MM Original DISTRIBUIDORA de Petroleo Ltda,
ndo tem rendimentos e bens compativeis com a posi¢do de socios que ocupam na
empresa, ao passo que JOSE RICARDO BARBOSA e MARILIA MALAGUETA
MARCHIORI, socios da MM Original FACTORING Ltda, que praticam atos de
gestdo na DISTRIBUIDORA, é que efetivamente sdo detentores de bens, indicando
que as vantagens e beneficios decorrentes do resultado da atividade econémica da
fiscalizada ficaram com os sujeitos passivos solidarios, cuja movimentagdo
financeira transitou pela FACTORING, conforme citado em outros paragrafos.

9.3.6 - CONCLUSAO DO INTERESSE COMUM

Pela utilizagdo da c/c da MM Original FACTORING Ltda nas operagées da
MM Original DISTRIBUIDORA Ltda, pela atuagido de MARILIA Malagueta
Marchiori como administradora da FACTORING e responsavel por essas
operagées, pelos atos de gestdo praticados por JOSE RICARDO Barbosa, pela
relagdo de parentesco de MARILIA Malagueta Marchiori e Mariana Malagueta
Barbosa, e, por serem casados, JOSE RICARDO Barbosa e Mariana Malagueta
Barbosa, conclui-se que as duas empresas citadas atuavam como se fossem uma so,
que a participa¢do das pessoas citadas ocorreu diretamente na realizacdo das
atividades da empresa e no resultado da atividade e que a quase inexisténcia de

patrimonio da fiscalizada e de seus socios contrasta com o patriméonio conjunto da
FACTORING e de seus socios.

Portanto, ficou caracterizado o interesse comum nas situagoes que constituem
o fato gerador da obrigagdo tributaria.

9.4 - RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA PESSOAL

Art. 135 do CTN: (requisito para a sujei¢do passiva solidaria)

Art. 135 - Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a
obrigagoes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou
infracio de lei, contrato social ou estatutos:

I - as pessoas referidas no artigo anterior;

IT - os mandatarios, prepostos e empregados;
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IIT - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado

Os representantes de pessoas juridicas de direito privado, JOSE RICARDO
BARBOSA e MARIANA MALAGUETA BARBOSA, socios da FACTORING, pessoa
Jjuridica de direito privado, praticaram atos com excesso de poderes, infringindo a
legislacdo ¢ o contrato social, ao utilizar o nome da empresa para atividades
estranhas ao objeto social, obtendo os beneficios e vantagens de um socio ou
proprietario da fiscalizada, MM Original DISTRIBUIDORA de Petroleo Ltda, sem
todavia apresentar-se como tal.

Por agirem com excesso, sdo pessoalmente responsdveis pela sujei¢do
passiva solidaria da MM ORIGINAL FACTORING LTDA em relagdo a MM
ORIGINAL DISTRIBUIDORA DE PETROLEQO LTDA.

A M. M. Original Factoring Ltda e as pessoas fisicas arroladas nos autos
como responsaveis solidarias pelo crédito tributario constituido contestam os critérios
utilizados pelo Auditores-Fiscais e pela DRJ na imputacdo da responsabilidade. Protestam
contra a alteracao dos fundamentos do Auto, pelo fato de a decisdo de primeira instancia ter-se
baseado no artigo 135 do Codigo Tributario Nacional. Outrossim, que o Acérddo ¢
contraditorio ao atribuir responsabilidade pessoal a uma pessoa juridica.

Encontram-se argumentos, também, de que, para efeitos tributarios, solidario
¢ aquele que tem interesse juridico € ndo econdmico na atuacdo comum ou conjunta da
situacdo que constitui o fato imponivel. O artigo 124 do Codigo teria como pressuposto a
existéncia de duas ou mais pessoas obrigadas ao pagamento do tributo, situacdo que autoriza a
Administragdo exigi-lo, indistintamente, de qualquer um. Neste caso, necessario que todos
tenham praticado o ato que resultou no nascimento da obrigacdo tributaria para que possam
figurar como sujeitos passivos do critério pessoal da regra matriz de incidéncia tributdria.

Com o devido respeito, sao argumentos de natureza estritamente retdrica.

Primeiro, ndo houve inovacao da autuagdo. Haveria, como j4 disse antes, se o
Julgador resolvesse atribuir a responsabilidade a terceira pessoa ndo especificada no Auto pelos
Auditores responsaveis pelo procedimento. Decidir se determinado fato enquadra-se num ou
noutro artigo de leis validas faz parte de um processo dialético de formacao da decisao do
litigio. Nao ¢ de se esperar que todas as pessoas envolvidas sejam unissonas no entendimento a
respeito do comando normativo aplicavel ao fato concreto. Como também ja dito, o que esta
um julgamento ¢ a existéncia ou ndo da responsabilidade de terceiros pelo crédito exigido do
contribuinte de direito, e isso ¢ que deve ser decidido, esteja a responsabilidade solidaria
enquadrada num ou noutro comando legal.

E o que se depreende dos fatos apurados, € que havia, sim, interesse comum
de todas as pessoas arroladas.

A questdo atinente a espécie de responsabilidade passivel de alcangar terceiro
que ndo seja contribuinte estd mal articulada pela defesa. O interesse juridico, ao contrério de
como advogam as Recorrentes, ndo se opde ao interesse economico. O que a doutrina
resguarda ¢ inclusdo indiscriminada de pessoas com vinculos econdmicos com o infrator, mas
sem vinculos juridicos na execucdo dos atos ilicitos. Noutras palavras, se determinada pessoa
nunca esteve envolvida nas ac¢des praticadas pelo infrator, ndo se podera responsabiliza-la pelas
infragdes, ainda que, de alguma forma, tenha delas tirado proveito.
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Os autos, contudo, versam sobre fatos de outra indole. As pessoas arroladas
nos estao sendo responsabilizadas pelas infragcdes porque, de alguma forma, praticaram atos de
geréncia ou administragdo em alguma das empresas envolvidas na fraude. Por 6bvio, em se
tratando de uma acdo simulada, esse envolvimento estd dissimulado pela falsa aparéncia
induzida. O pape! que cada um desempenhava ndo ¢ aquele que decorre naturalmente da
funcdo econdmica-juridica declarada, mas da verdadeira atividade exercida veladamente.

E ndo ha que se falar em falta de apuracgdo precisa do patrimdnio das pessoas
acusadas de atuarem como laranjas no esquema. A Fiscalizagdo demonstrou que as pessoas
jue praticavam dissimuladamente atos de geréncia ¢ que ostentavam a riqueza patrimonial
compativel com o volume das operagdes e, por conseguinte, a propria capacidade contributiva
que intentaram distanciar dos fatos juridicos que constituem a obrigacao tributéria.

Noutro giro, o Codigo Tributdrio Nacional, atribui responsabilidade pessoal
ao agente quanto as infracdes conceituadas por lei como crimes ou contravengdes, salvo
quando praticadas no exercicio regular de administracdo, mandato, fun¢do, cargo ou emprego,
ou no cumprimento de ordem expressa emitida por quem de direito.

Finalmente, também nao vejo como possa favorecer a MM Orginal Factoring
o fato de em consulta realizada no sitio da Receita Federal do Brasil, ter conseguido extrair
Certidao Negativa de Débitos em seu nome. Ora, ¢ de sabenca que essa condigdo somente se
altera depois que a exigéncia torna-se definitiva. De qualquer forma, ainda que assim nao
fosse, eventual entrave na apuragdo de débitos e consequente obtencdo de informagdes no sitio
da RFB em nada influenciam o quadro identificado pelo Fisco e a acusagdo que dele decorre.

VOTO por negar provimento ao Recurso Voluntario.
Sala de Sessoes, 13 de novembro de 2014.

(assinatura digital)

Ricardo Paulo Rosa - Relator
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