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NORMAS GERAIS. HOMOLOGACAO TACITA.

Nos tributos sujeitos a langamento por homologa¢do, tendo o contribuinte
realizado todos os procedimentos que lhe exige o artigo 150 do CTN, a
fluéncia do prazo de cinco anos, na forma definida no seu paragrafo 4°, retira
da Fazenda Piblica a possibilidade de constituir crédito tributirio em relagéo
aquele fato gerador.

COFINS. COOPERATIVAS.

Apos a nona edigio da Medida Proviséria 1.858, as cooperativas em geral,
inclusive as de consumo, submetem-se & tributago pela COFINS sobre a
totalidade de seu faturamento, admitidas as exclusdes ali previstas, entre as
quais a de vendas de mercadorias a associados. Ndo provado pela autoridade
fiscal que tenham ocorrido vendas a nfo-associados, deve ser aceita a
declaragdo prestada pelo sujeito passivo que indica sua auséncia quando
comprovadamente destruidos os livros e documentos que lhe serviriam de
suporte.

Recurso Provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, em dar

provimento ao recurso, nos termos do relatorio € voto que integram o presente julgado. A
Conselheira Nayra Bastos Manatta votou pelas conclusies.
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Nayra Bastos Manatfa - Presidenta
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A
Jlo César Alves Ramos - Relator

EDITADO EM 03/03/2010

Participaram do presente julgamento os Conselheiros Jilio César Alves Ramos,
All Zraik Finior, Silvia de Brito Oliveira, Fernando Luiz da Gama Lobo D’Ega, Leonardo
Siade Manzan € Nayra Bastos Manatta.

Relatorio

Sobe a exame do colegiado recurso contra decisio que considerou
parcialmente procedente lancamento da COFINS efetuado contra uma cooperativa de
consumo. A autuacio abrangeu os perfodos de apuragho mensais ocorridos entre janeiro de
1999 e dezembro de 2003 ¢ foi cientificada ao sujeito passivo em 27 de outubro de 2004 (1l
540).

A descrigdo dos fatos (fls. 541/542) ressalta que as cooperativas de consumo
devem contribuir para o PIS sobre a totalidade de suas receitas nada importando se as vendas
sejam realizadas para associados ou ndo. Segundo a autoridade fiscal, esse seria o
entendimento do art. 69 da Lei 9.532/97 expresso em “Ato Declaratorio Normativo™ da SRF
que teria expressado que a palavra “consumidores” constante do ato legal abrange mesmo os
associados da cooperativa. Ainda que os periodos de apuragdo tenham inicio em 1999, ndo ha
no enquadramento legal (fl. 544) qualquer referéncia 4s Medidas Provisérias 1.858, em suas
vérias edigdes, e 2.158-35. Provavelmente por isso a Unica parcela das receitas que foi excluida
pela autoridade fiscal foi a decorrente da venda de combustiveis, mas ndo porque tenha sido
feita aos associados e sim porque 08 produtos se submeteriam a tributagdo monofasica no
periodo.

Entre folhas 73 a 75 constam planilhas discriminativas das bases de célculo,
elaboradas pela entidade, das quais ndo consta ter havido vendas a nio-associados. Elas foram

entdo confiontadas aos tivroscontibeisRazio- (fls76-a-256)-eDidrio-(fls. 130 a 138 e 190 a

198) dos anos de 2001 a 2003 e as DIPJ de todos os anos. Consta ainda dos autos informacio
da fiscalizada de que os documentos contabeis e fiscais relativos aos anos de 1999 e 2000
foram destruidos em incéndio que teria ocorrido na sede da empresa de contabilidade que the
prestava servicos, do que fez prova documental nos autos (fls. 22 a 24 ¢ 260 a 274).

Os livros razfo juntados aos autos apenas exibem contas de vendas a
associados, que coincidem em valor com aqueles autnados nos anos respectivos (2001 a 2003).
Com base nessas informagdes prestadas, a autoridade fiscal elaborou as planilhas de fls. 535 a
539, nas quais também n#o ha discriminagfo entre receitas oriundas de vendas a associados € a
néo-associados.

Na impugnacdio tempestivamente apresentada a Cooperativa afirmou que
todas as suas vendas, em todos os anos considerados, foram feitas aos motoristas cooperados,
motivo pelo que entendia nfo caber a incidéncia da contribuicgo sobre elas. Citou em seu favor
jurisprudéncia oriunda do STJ que viria acolhendo a fese de que cooperativas nio auferem
receitas nas operagdes com associados, de modo que a COFINS somente ¢ por elas devida
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sobre as vendas para nfdo-associades. Na impugnago nfo houve mais qualquer referéncia ao
fato de os documentos contabeis e fiscais dos anos de 1999 e 2000 terem sido destruidos.

A DRJ Rio de Janeiro II acolheu o argumento de que as vendas a associados
ndo seriam base de cilculo da contribuigio, embora sob fundamento diverso do da defesa. De
fato, apds historiar a evolugdo legislativa da matéria, concluiu que até o periodo de apuragio
correspondente ao més de setembro de 1999, as cooperativas em geral — inclusive as de
consumo — apenas pagariam a contribui¢io sobre o faturamento decorrente de vendas a ndo-
associados. Para tanto, refutou a afirmacfo da autoridade langadora de que haveria Afo
Declaratorio da SRF dizendo o contrdric. A partir de ent8o, e por forga da revogagio expressa
da isengdo prevista no art. 6° da Lei Complementar n® 70/91, praticada pela sétima edi¢fio da
Medida Provisorta 1.858, todas as cooperativas passaram a ser tributadas exatamente como
qualquer outra pessoa juridica, mas se passaram a admitir exclusdes do faturamento entre as
quais a de vendas de produtos a associados. Com essas consideragdes, o acordio vergastado
afastou a autuagdo dos perfodos dos anos de 2001 a 2003 por entender que ai restou
comprovado pelos livros contdbeis que as vendas foram mesmo para associados. J4 para os
anos de 1999 e 2000, considerou ndo haver tal prova nos autos e que c¢la seria de
responsabilidade da entidade fiscalizada, ainda que tenha ela demonstrado que os livros e

documentos ndo mais existiam. Manteve, por isso, a autuagfio com respeito aos anos de 1999 ¢
2000.

E contra essa manutencio que se insurge o tempestivo recurso, que repete os
argumentos da impugnacgo ¢ insiste em que mesmo nos anos em que a autuacfo foi mantida
todas as vendas foram para associados.

Nem na impugnagio, nem na decisdo da DRJ, nem no recurso ha discussdo
sobre decadéncia.

E o relatério.

Voto

Conselheiro Jalio César Alves Ramos, Relator
O recurso deve ser apreciado porquanto tempestivo.

Embora totalmente ausente até aqui, sua andlise deve comecgar pela
prejudicial de decadéncia, visto que, por ser ela de ordem publica, deve ser conhecida de
oficio.

Sua auséncia no julgamento original provavelmente se deveu ao fato de ter
sido ele produzido antes da decisdo plenéria do STF que recontieceu a inconstitucionalidade do
art. 45 da Lei 8.212/91, no qual certamente se basearia a autoridade julgadora para afastar a
ocorréncia de decadéncia.

Aqui ¢ agora jd nfio se pode fazer o mesmo. E que aquele julgado ja se
encontra sedimentado em Stmula Vinculante da Corte Suprema (Simula n°08), de sorte que €
forcosa a aplicagfo das disposicdes do CTN sobre a matéria.



Nesse sentido, a contribuigdo devem mesmo se¢ aplicar as regras estabelecidas
no art. 150 do CTN. Isso porque € a Cofins também tributo sujeito ao langamento por
homologacfio de que cuida o artigo. Para eles, como ¢ bem sabido, fixou aguela lei,
recepcionada como lei complementar, o prazo de cinco anos, contado a partir da ocorréneia do
fato gerador, para que a administragdio tributaria reveja os procedimentos adotados pelo
contribuinte que devem culminar com a realizagdo do pagamento antecipado do tributo. E este
exame que consuma o langamento, pela via da homologagio daqueles procedimentos, que se
pode dar de forma expressa ou tacita, esta ultima se transcorridos os cinco anos sem

pronunciamento €Xpresso.

A leitura do dispositivo do c6digo permite inferir que a modalidade de
lancamento ora discutida deveria se restringir aqueles tributos cujo fato gerador ocorresse
sistematicamente, de forma a que o contribuinte dele tivesse plena ciéncia e pudesse, também
de forma rotineira, apurar o montante devido € recolhé-lo sem precisar de qualquer intervencfio
da autoridade fiscal. Destinava-se ela, portanto, dqueles tributos em que a discussdo fisco-
contribuinte deveria ficar restrta ao montante devido, o que seria objeto da verificagdo de que
trata o dispositivo.

Ela se eaplicava, assim, inicialmente, apenas ao IPI (Gnico tributo cuja
legislagfio expressamente menciona essa modalidade de langamento). Nem mesmo ao IRPJ,
também de apuragio sisteméitica, mas de complexidade bem maior, destinou o legislador
inicialmente a modalidade. De fato, no IPI era quase certa a ocorréncia do fato gerador, visto
incidir o tributo exatamente sobre as operagdes costumeiras dos estabelecimentos industrias, e
era relativamente facil a determinagdo do montante, embora houvesse nuances em situaches
especificas que poderiam gerar dividas quanto ao correto valor a recolher.

Nesse tipo de tnbuto € quase sempre possivel equiparar a auséncia de
recolhimento 4 auséncia dos “procedimentos” que o art. 150 do CTN exige. Deveras, como
poderia o contribuinte entender nfio ocorrido o fato gerador se realizou normalmente suas
operacoes?

Em conseqiiéncia, para eles, a auséncia de recolhimento autorizaria a adogio
da regra emanada do art. 173, presumindo-se que ¢ contribuinte em verdade ndo adotou os
procedimentos que a lei lhe exige e o langamento ndo é mais por homologacio ¢ sim
langamento de oficio totalmente regido pelo art.173. No que tange ao IPI, alids, sequer seria
necessario supor isso, pois a existéncia de livro préprio de apuragio e a necessidade de o

imposto—constarna-nota-fiscal desaida bastariam para se ter a certeza se a empresa de fato o

apurou.

Niao foi esse, no entanto, o caminho adotado desde a edi¢io do CTN. Em
verdade, comecando com as contribuigdes sociais, cujo ntmero so cresceu desde entdo, passou
a sistematica de langamento por homologagdo a ser estendida a virtualmente todo tributo
cobravel no Pafs. E mesmo quando nfo se trate de operacOes regularmente realizadas pelo
contribuinte e, em conseqliéncia, a certeza da ocorréneia do fato gerador esteja longe de poder
ser presumida.

Dai passaram a ocorrer duvidas acerca da forma como deve ser contado o
prazo nos casos em que os “procedimentos” adotados pelo contribuinte levem a conclusfio de
que nada deveria recolher. Tem-se basicamente duas correntes doutrindrias: a primeira aferra-
se aquele espirito inicial da norma, exigindo que o § 4° do art. 150 somente se aplique quando
0 contribuinte de fato apura e recolhe algum valor, restando tdo-somente dirimir se esse
montante estd correto; a outra, ao contrario, reconhece que, dada a amplitude de sua aplicagfio
atual, é perfeitamente possivel que o contribuinte chegue & conclusio de que nada deve, o que
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ndo retira, por 1sso0, o tributo da modalidade em apreco, impondo-se a observincia do prazo
definido no artigoe que trata especificamente da modalidade.

Em suma, para essa segunda corrente, sempre se aplicard a regra de contagem
prevista no § 4° do art. 150 do CTN aos tributos sujeitos a langamento por homologagao (salvo
as situagOes nele mesmo citadas), independente de ter havido pagamento antecipado. J4 para a
primeira, somente se 0 contribuinte tivesse recolhido algo.

Embora me filie a ela, reconhego a dificuldade que € vincular tal
recolhimento em tributos sujeitos a diferentes incidéncias, de que sfio exemplos o IOF ¢ a
CPMF, além do IRPJ e do imposto de renda na fonte. De fato, como considerar que o
contribuinte ha de se beneticiar, por exemplo, com um recolhimento de IOF sobre operagfio,
digamos, de seguro, para que o prazo decadencial em relacdo a um IOF sobre, digamos,
cambio, seja o definido no art.150? O que tém a ver os diferentes procedimentos de apuragéo?
E se o contribuinte nfio tiver outra operagio, naquele perfode de apuragio, sujeita ao IOF,
como se pode exigir que cle tenha recolhido alguma coisa a titulo desse tributo para dar
velidade ao art. 150?

E com respeito a CPMF e ao Imposto de renda na fonte cuja apuragio e
conseqiiente recolhimento devem se dar, de ordindrio, por outra pessoa juridica?

Mesmo em relagiio 4 contribuigfio ora em aprego, passaram a constar da
legislagdo hipdteses em que a certeza da obrigatoriedade de recolhimento j& nio mais havia.
Refiro-me aos casos de substitnigio tributaria e de tributacio monofisica, em que a apuragio e
o recolhimento sfio, na verdade, de responsabilidade de outrem. Nesses casos, coloca-se a
questdo: deve o contribuinte sob fiscalizagio ser afetado pelo procedimenta do outro? As
claras, nesse caso por exemplo, a existéncia ou nio de recolhimentos sobre a receita com venda
de combustiveis — que deve ser feita pelo distribuidor — altera o prazo para langamento contra a
fiscalizada?

Provavelmente por essas razdes, cada vez mais numerosas dada a ampliagio
acima mencionada, é que tem prevalecido na instincia administrativa o outro ponto de vista.
Realmente, como menciona o confribuinte em seu recurso, a Camara Superior de Recursos
Fiscais {CSRF) tem reiteradamente aderido & corrente doutrindria que nfo exige a ocorréncia
de pagamento antecipado. E isso tem perdurado mesmo apds profundas mudangas em sua
composi¢do, a iltima em decorréncia da criagio do CARF.

Destarte, ainda que mantenha minha posigdo pessoal, por economia
processual passer, apos a ultima mudanga de composi¢io da CSRF, a aplicar o mesmo
entendimento.

Com essas consideragBes, entendo que deve se aplicar a regra de contagem
prevista no artigo 150, § 4° do CTN ao tributo. Em conseqiiéncia, o direito da Fazenda Piblica
A constitui¢do do crédito tributario relativo aos perfodos de apuragio ocorridos desde janeiro de
1999 e até outubro do mesmo ano, inclusive, ja se encontrava extinto, visto que homologada a
“apuragdo” emprecndida pelo contribuinte e assim definitivamente extinto qualquer crédito
tributdrio decorrente de fatos geradores 14 ocorridos.

Ja tendo sido repudiada a autvagdo quanto aos anos de 2001 em diante, resta
apenas a andlise da autuaclio entre novembro de 1999 ¢ dezembro de 2000. Como indiquei no
relatdrio, ela fol mantida unicamente porque a entidade ndo conseguiu provar que as vendas
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praticadas ndo o foram para associados. E assim entendeu o 1. relator @ guo mesmo
reconhecendo que tal prova € impossivel face a destrui¢do, devidamente comprovada pela
entidade, dos livros e documentos daqueles anos. Note-se que a entidade cumptiu os requisites
estabelecidos na legislac8o de regéneia para situagSes semelhantes, do que fazem prova os
documentos carreados aos autos pela propria auteridade langadora.

Da leitura da autuagiio resta claro que essa circunstincia era, para a
autoridade fiscal, absolutamente irrclevante, dada a sua convicgdio de que a norma legal
aplicavel as cooperativas de consumo continuava sendo, pelo menos até 2003, a Lei 9.532, art.
69. Tanto ¢ assim que ela sequer mencionou na autuacéio as medidas provisorias posteriores
que cuidaram da tributagfio das cooperativas. O entendimento que baseia o auto de infragdo €,
pois, e sem sombra de duvida, que cooperativas de consumo cooperativas ndo sdo, ac menos
para efeito de tributacio pelo PIS e pela COFINS, submetendo-se desde a edigio da Lei 9.532
as normas de tributacfio aplicéveis as demais pessoas juridicas.

O que ela entendeu foi que a cooperativa de consumo simplesmente ndo é
mais cooperativa para efeito de PIS e COFINS com o advento da Lei 9.532. E disse que esse
entendimento fora ratificado pela SRF em “Ato Declaratério Normativo™ (cujo nimero nio
mencionou).

A andlise das pegas processuais também prova que as DIPJ dos anos em
discussdo corroboram a alegagio da empresa. De fato, o que ela defende é que apenas as
vendas para ndo-associados geram receitas e devem, por isso, ser submetidas & fributagdo. As
declaragfes entregues ndo apontam a ocorréncia de nenhuma receita de venda nesses anos
(nem nos seguintes, a proposito).

Assim, ndo me parece sensato as autoridades julgadoras imputar 4 entidade a
prova de circunstincia que hoje se revela impossivel (¢ j4 o era quando da fiscalizagdo
empreendida), mormente porque ndo fora, entdo, considerada relevante, motivo porque néo foi
objeto de investigagio adicional pela autoridade incumbida dos trabalhos fiscais. Repito que a
entidade adotou os procedimentos previstos na legislagdo do imposto sobre a renda para
situagles de destrnicBo de documentos, conforme atestam as pegas acostadas aos autos:
registro da ocorréncia na Secretaria de Seguranca Publica, publicagdo no Didrio Oficial do
Estado, comunica¢fio a Junta Comercial, 3 SRF e & Secretaria Estadual de Fazenda. Todas as
comunicagdes datam de 2001, bem antes do inicio da agfo fiscal (iniciada em 21/9/2004, fl.
01).

Ao estabelecer os requisitos e a exigibilidade da prova, estatui o art, 333 do
CPC;

Art. 333, O énus da prova incumbe:
I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

II - ao réu, quanto & exisiéncia de fato impeditivo, modificativo
ou extintivo do direito do autor.

Pardgrafo tnico. E nula a convengdo que distribui de maneira
diversa o énus da prova quando:

I - recair sobre direito indisponivel da parte;

II - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do
direito.
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Parece-me qgue a decisdo afronta o inciso II acima, pois se efctivamente foram
destruidas as provas ¢ disso se deram as necessarias comunicagdes, como pode o sujeito
passivo fazer a prova exigida?

E que caberia, em meu entender, primeiro a autoridade fiscal, se desconfiasse
que a ocorréncia noticiada poderia estar servindo para encobrir alguma infra¢dio fiscal,
diligenciar para, ao menos, configurar indiciariamente tal suspeita, por exemplo juntando
documento em poder de terceiro nfo-associado atestando ter comprado na entidade. Somente
entdo poder-se-ia atribuir ao fiscalizado o &nus de produzir a prova contrdria. Nos autos em
discusso, ndo ha nada disso. A autoridade fiscal aceitou que os livros e documentos haviam
mesmo sido destruidos — tanto que foi ela quem juntou os documentos que o atestam — ¢ ndo
acusou a entidade de possuir receitas decorrentes de vendas a nfo-associados que poderiam
estar neles registradas,

Embora reconhega que esse entendimento fragiliza a fiscalizagio em
situa¢fes como a aqui considerada, ndo € menos importante o fato de que a exigéncia fiscal néo
se pode lastrear em suposicio. De fato, todas as pegas carreadas aos autos indicam na diregdo
oposta & adotada peta decisfio: nfio ha, terminantemente, por que suspeitar de que a entidade
tenha auferido receitas com vendas a ndo-associados se a sua DIPI tempestiva afima o
contrério, seus livros contibeis de periodos posteriores sequer possuem contas para tal registro
e ela propria declarava-se disposta a recolher a coniribuicio sobre tais receitas se elas
ocorressem ¢ ndo ha nenhuma indicagdo nesse sentido por parte da autoridade fiscal.

Nifo vejo por que, entdo, afirmar, sem qualquer indicio em contrério, que
houve vendas a n3o-associados (e que todas foram assim) de modo a que a autuagiio possa ser
mantida.

Com essas consideragOes, voto por dar intepral provimento ao recurso do
contribuinte para:

a) considerar decaido o direito da Fazenda as exigéncias
relativas a fatos geradores compreendidos entre janeiro e
outubro de 1999;

b) considerar improcedente a autuacio em relaclio aos
periodos de apuracdo compreendidos entre novembro de
1999 e dezembro de 2000.

E o meu voto.

s

ATRAS
hiko i\é}garAlves amaos
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