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" MINISTERIO DA FAZENDA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS
TERCEIRA SECAO DE JULGAMENTO

Processo n° 11030.000504/2005-10

Recurso n° 149.941

Resolug:ﬁo n°  3401-00.006 — 4° CAmara/ 1* Turma Ordiniria

Data 9 de julho de 2009

Assunto . Solicitagdo de Diligéncia

Recorrente COOPERATIVA TRITICOLA DE ESPUMOSO LTDA.
Recorrida DRJ-SANTA MARIA/RS

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

. RESOLVEM os membros da 4> Camara / 1*> Turma Ordinaria da TERCEIRA
SECAO DE JULGAME jnanimidade de, votos em converter o julgamento em
Diligéncia, nos termos ¢¢ vg 0

Participaram ainda do julgamento os Conselheiros Emanuel Carlos Dantas de
Assis, Luciano Pontes de Maya Gomes (Suplente) e Ivana Maria Garrido Gualtieri (Suplente).
Ausentes justificadamente os Conselheiros Dalton Cesar Cordeiro de Miranda, Jean Cleuter
Simdes Mendonga ¢ Fernando Marques Cleto Duarte.
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Relatdrio

Trata-se de Pedido de Restitui¢io de pagamento indevido por substitui¢cdo
tributiria da Cofins e do PIS/Pasep incidentes sobre as aquisigdes de combustivel para
revenda, sob o argumento de que, nos termos do artigo 6° inciso I, da Lei Complementar n®
70/91, e Lei Complementar n® 7/70, respectivamente, as cooperativas estfio isentas destas
contribui¢Ges pelos seus atos proprios. O pedido foi formulado em 24/03/2005 ¢ se refere as
aquisigbes de combustiveis havidas entre as datas de 6 de janeiro de 1998 a 23/06/2000, cujo
montante atingiu a R$ 239.470,10. '

A DRF em Passo Fundo/RS, todavia, ndo reconheceu o direito ao crédito,

. primeiro, por entender que, em relagdo aos periodos de apuragdo anteriores a 30 de junho de

1999, a isengéo da Cofins para as cooperativas fora revogada expressamente pelo inciso II do -

artigo 93 da Medida Proviséria n® 2.158-35, de 24/08/2001}, e, em relagio ao PIS/Pasep, a

isengdo sobre as receitas nunca existira. Além disso, considerou atingidos pela decadéncia os

periodos de apuragdo de 1998 ¢ de 1999, nos termos do artigo 168, I, do Codigo Tributério
Nacional.

Na Manifestagfio de Inconformidade a interessada argumenta que é cooperativa
de produtores rurais e que, para cumprir os seus objetivos sociais previstos no estatuto interno,
fornece bens de produgdo aos cooperados, entre eles o combustivel, por meio de um
estabelecimento varejista filial e que, por conta das regras da substituicdo tributdria entdo
vigentes, sofria a retengdo do PIS/Pasep e da Cofins quando da aquisigdo de combustiveis junto
a refinaria.

Todavia, segundo ela, até 27/09/1999, antes, portanto, da edigdo da Medida
Proviséria n° 1.858, de 1999 (posteriormente transformada na Medida Proviséria n° 2.158-35,
de 24/08/2001), num periodo em que as receitas decorrentes dos atos cooperativos estavam
isentas ou sujeitas a aliquota zero para fins de apuragéo do PI1S/Pasep e da Cofins, incorreu em
dois erros basicos: o primeiro, de nfio excluir da base de calculo das contribuigdes incidentes
sobre as suas receitas com nde cooperados, o valor das retengdes de PIS/Pasep e da Cofins
que ja sofrera por conta do instituto da substituigdo tributdria na aquisi¢io dos combustiveis
junto a refinaria. E, o segundo, por ndo diminuir do valor das contribui¢des devidas ao
PIS/Pasep e & Cofins os valores que ja lhe fora retido a esse titulo e relacionados s aquisi¢bes
de combustiveis os quais foram vendidos aos seus cooperados, operagio essa nfio sujeita a
incidéncia de tais contribuiges. = . I

Assim,” para ‘a Impugnante, incorreu em duplicidade de "pagamento" do
PIS/Pasep ¢ da Cofins, visto que, em relago as receitas de venda de combustiveis a terceiros,
ndo cooperados, sobre as quais havia a incidéncia das contribuicBes, deixou de considerar os
valores que j& havia "pago" mediante a substituigdo tributdria, e, em relagdio as receitas de
vendas de combustiveis aos seus cooperados, sobre as quais nfo havia a incidéncia das
contribui¢3es, deixou de diminuir do valor devido a titulo de PIS/Pasep e da Zo¥ins, aqueles
valores que lhe foram retidos na aquisi¢do em fungfio da substituigdo tributaria

Prossegue a Impugnante argumentando, por outro lado, que/ ap4
Medida Proviséria n° 1.858,-de-27/09/1999, em que, ndo obstante te i

' Art. 93, Ficam revogados: ’
I-(.)
I - a partir de 30 de junho de 1999:

a) os incisos I e Il do art. 6° da Lei Complementar n°® 70, de 30/12/1991.

a edi¢do da

I
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isen¢do da Cofins, restou permitida a exclusdo da base de calculo da Cofins e do PIS/Pasep dos

valores relativos 4s receitas de bens e servigos aos associados, incorreu nos mesmos equivocos
acima reportados.

Em relagdo a decadéncia, entende a Impugnante que deve ser aplicada a tese do

"cinco mais cinco”, na linha de julgamentos do STJ e do Conselho de Contribuintes que
colacionou.

A 2° Turma da DRJ em Santa Maria/RS, por meio do Ac6rddo n° 18-7.799, de
26/09/2007, considerou, inicialmente, que nfo hé no presente processo nenhum elemento de
prova de que a interessada tenha realizado pagamentos indevidos do PIS/Pasep e da Cofins, e
indeferiu a solicitagdo, escorando-se nos mesmos argumentos de direito da Unidade de origem
em relagio 4 decadéncia parcial e, em relagio aos demais valores nio atingidos pela

- decadéncia, considerou que a Impugnante ndo se posicionou de forma expressa, clara e

objetiva, descumprindo, portanto, ao que dispSe o artigo 17 do Decreto n® 70.235, de 6 de
margo de 19722 combinado com o disposto no § 2° do art. 48 da IN SRF n° 460, de
18/10/2004°, que disciplinava a restituigdo de tributos e contribuigdes.

No Recurso Voluntério a Recorrente repetiu os mesmos argumentos em relagio
a0 tema "decadéncia”, e, em relagdo a alegada auséncia de documentos comprobatorios dos
recolhimentos feitos indevidamente, argumentou que os mesmos sempre estiveram 2
disposi¢do da fiscalizagdo, tendo sido, inclusive, levada i reparticio da Receita Federal, sem
que, todavia, tivesse sido intimada a apresentar qualquer outro documento ou esclarecimento a
respeito de seu pedido de restitui¢do. Além disso, a seu ver, a instincia de piso deveria ter
observado ao disposto no artigo 18 do Decreto n°® 70.235, de 6 de margo de 1972%.

Quanto a alegada falta de pré-questionamento da matéria relacionada a
substitui¢do tributdria, repete o que j4 dissera na sua impugnagio, ou seja, de que, realmente
ndo estd se insurgindo contra o instituto em si, mas quanto aos seus efeitos no seu caso
especifico, em que, pelo fato de ter cometido os equivocos que descreveu novamente, incorreu
em pagamento em duplicidade do PIS/Pasep e da Cofins.

E o Relatério.
Conselheiro ODASSI GUERZONI FILHO, Relator

A tempestividade se faz presente pois, cientificada da decisio da DRJ em
11/10/2007, a interessada apresentou o Recurso Voluntario em 12/11/2007, uma segunda-feira.
Preenchendo os demais requisitos de admissibilidade, deve ser conhecido.

Inicialmente, registro que nio obstante a interessada tivesse juntado ao pedido
de restitui¢do uma planilha relacionando as notas fiscais (niimero, data, tipo de combustivel,

2 Art. 17. Considerar-se-d4 nao impugnada a matéria que nao tenha sido expressamentc contestada pelo
impugnante, :

Paragrafo unico. O sujeito passivo apresentara 0s pontos de discordéncia e as razdes e provas que tiver e indicara,
no caso de pericia, o nome ¢ enderego de seu perito.

3 Art. 48. é facultado ao sujeito passivo, no prazo de trinta dias, contado da data da ciépéfa da decisio que
indeferiu seu pedido de restituigdo ou de ressarcimento ou, ainda, da data da ciéncia Y s despacho que nao
homologou a compensagdo por ele efetuada, apresentar manifestagdo de inconforgfidade contra o nao-
reconhecimento do direito creditério ou a nao-homologagdo da compensagio.
determinado de oficio pela autoridade julgado
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quantidade em litros, valor da compra, valor do PIS/Pasep ¢ da Cofins retidos, data. do
pagamento da contribuig@o e o valor atualizado a ser restituido), bem como suas respectivas
copias, respectivamente, as fls. 2/25 e 83/874, ndo se esmerou em explicitar as razc")es. pelas
quais entendia ter o direito a restituig¢do, ou seja, limitou-se a inserir no corpo de seu Pedido de
Restitui¢do, de fl. 1, verbis:

"PAGAMENTO INDEVIDO, POR SUBSTITUICAO TRIBUTARIA DE
COFINS SOBRE AS AQUISICOES DE COMBUSTIVEL PARA
REVENDA, TENDO EM VISTA AS ISENCOES DESTA
CONTRIBUICAO PELAS COOPERATIVAS PELOS SEUS ATOS
PROPRIOS (...)"

Logo, o despacho decisério proferido pela DRF em Passo Fundo/RS se
preocupou em defender a validade do regime da substituigdo tributdria e a discorrer sobre a
incidéncia do PIS/Pasep e da Cofins sobre as atividades das cooperativas, isso tudo levando em
conta os efeitos da Medida Provisdria n° 2.158-35, de 24/08/2001, e de suscitar a decadéncia
para os anos de 1998 € 1999.

Somente por ocasido da Manifestagdo de Inconformidade é que a motivagio do
pedido de restituigdo da interessada foi aclarada, ou seja, nela a interessada afirma que ndo se
insurge contra o regime da substitui¢do tributdria e tampouco contra a revogagio da isengdo,
mas, que, justamente por conta do referido regime, incorreu em equivocos na apuragdo dos
valores devidos a titulo de PIS/Pasep e de Cofins que resultaram em pagamento em
duplicidade, ou a maior.

A DRI, por sua vez, data vénia, ndo se apercebeu que a Impugnante ndo
questionava o regime da substitui¢do tributdria € que seu pedido de restituigio se dava
inteiramente sob a Iuz do regramento trazido pelo artigo 15 da Medida Proviséria n® 2.158-35,
de 24/08/2001, quer para as receitas com cooperados, quer para as receitas com nio
cooperados.

Ocorreu, e a manifestagdo de inconformidade ¢ bastante clara quanto a isso, que
as contribui¢des devidas ao PIS/Pasep e a Cofins foram calculadas sobre o montante das
receitas de vendas de combustiveis a terceiros, ndo cooperados, sem que, entretanto, tivesse a
interessada levado em conta os valores que ji lhe haviam sido retidos pelo regime da
substitui¢do tributiria quando da aquisigdo desses combustiveis. Ai, portanto, a origem do
pagamento indevido, em relagdo as vendas aos niio cooperados.

O mesmo se deu em relagdo as vendas de combustiveis aos seus cooperados,
pois, em sendo permitida a exclusdo da base de cilculo das contribui¢cdes das receitas de
vendas de mercadorias aos associados (art. 15, II da-Medida- Proviséria. n° 2.158-35, de
24/08/2001), a interessada também deixou de considerar aqueles valores que j4 lhe haviam sido
retidos pelo regime da substituigdo tributiria quando da aquisi¢io desses combustiveis. Ai,
portanto, a origem do pagamento indevido, em relagio s vendas aos cooperados.

Com isso quero dizer que nfo esta correto o argumento da instincia de piso de
que 2 Impugnante nfo teria se manifestado de forma expressa, clara e objetiva/na sua
Manifestagdo de Inconformidade, o que ensejaria o descumprimento ao disposto no
seu paragrafo unico do Decreto n° 70.235, de 6 de marco de 1972, bem como ao
IN SRF n°® 460, de 18/10/2004; ao contrario, pois 0 que houve foi o ndo enfrent
enfrentamento de forma equivocada por parte da instancia de piso dos
interessada explicando a motivagio de seu pedido.
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Também ndo posso concordar com o singelo argumento de que, verbis "(...) nfio
ha no presente processo qualquer elemento de prova de que a contribuinte tenha realizado
pagamentos indevidos de PIS e de COFINS no periodo que medeia janeiro de 1998 a junho de
2000 (fl. 01)."

Ora, para que servem, entdo, as cOpias de cada uma das mais de oitocentas notas
fiscais, nas quais estd claramente identificada a parcela do PIS/Pasep e da Cofins retidos pela
refinaria/distribuidora?

De se lembrar que nfo estamos tratando de um pedido "classico"” de restituigdo,
em que o sujeito passivo, inadvertidamente, calcula e recolhe por meio da guia Darf um tributo
além do devido, de sorte que os elementos de prova do indébito no presente caso ndo serfo
mesmo encontrados em guias de recolhimento € tampouco nos sistemas da Receita Federal do
Brasil em nome deste contribuinte, mas, sim, nas guias DARF em nome da
refinaria/distribuidora que efetuou a retengdo em comento.

A meu ver, isso, por si sO, ensejaria da parte da DRJ a providéncia reclamada
pelo artigo 18 do Decreto n° 70.235, de 6 de margo de 1972 e que foi corretamente suscitada

pela Recorrente em seu Recurso Voluntario, no sentido de esmiugar o pleito da interessada.

Observo ainda que, ndo obstante a imprecisdo dos termos que fez constar de seu
pedido de restituigdo, a Recorrente ndo se insurgira contra a legislag@io que revogou a isen¢do
da Cofins e da que trata da incidéncia do PIS/Pasep sobre suas receitas a ndo cooperados;
definitivamente, o que ela pretende é ver corrigido um equivoco que cometeu ao calcular e
recolher o PIS/Pasep e a Cofins indevidamente por conta de ndo ter considerado o valor das
retengdes que sofrera dessas contribuigdes por conta da substituicdo tributdria.

Além de tudo isso, é de se dar razdo a Recorrente quando diz que nenhuma
intimag#o lhe foi feita pela fiscalizagdo acerca de seu pedido, néo obstante, repito, tivesse feito
anexar todas as notas fiscais nas quais lastreou o seu pedido, bem como tivesse disponibilizado
a sua contabilidade para que fosse verificada a contabilizagdio em separado de seus atos
cooperados e ndio cooperados, de forma a permitir a perfeita apuragdo das contribuigdes
devidas de acordo com a legislagdo vigente.

N3o me parece que o procedimento adotado pela fiscalizagdo neste caso tenha
ido ao encontro do que a Receita Federal do Brasil adota como sendo a sua "Missdo", qual seja,
o de "Exercer a administrag3o tributaria e o controle aduaneiro, com justiga fiscal e respeito ao
cidadfo, em beneficio da sociedade" (grifos meus)’, j& que, diante de um pedido mal
formulado, ou formulado sem as explica¢des adicionais necessérias, quedou-se inerte na busca
de seu saneamento, o que seria possivel mediante uma simples intimagdo solicitando
esclarecimentos acerca do que realmente se buscava.

Abstraindo-me de, por ora, tecer consideragdes sobre a decadéncia, considero
que a documentagio e argumentagdo apresentadas pela Recorrente estdd @ merecer nova
analise por parte da Unidade de origem, pois, o seu direito, embora aind

" certo, j& que, aparentemente, incorreu mesmo em "pagamento” a maigr go PI1S/Pasep ¢ da

‘Cofins.

colhida j
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Ressalto aqui que, ao optar por condicionar a formag@o de minha convicgio ao
retorno de informagdes mais claras da interessada, n3o estou a desprezar a regra contida no
artigo 15 do Decreto n° 70.235, de 6 de margo de 1972, segundo a qual € na impugnagdo que o
contribuinte deve apresentar os documentos nos quais fundamenta a sua defesa, em detrimento
de outra, a do artigo 38 da Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999, segundo a qual, ainda antes

da tomada da decisdo, poderd o contribuinte juntar documentos e pareceres € requerer

diligéncias e pericias. : S : .

Nio! Apenas considero que o julgador deve, sempre que possivel, empreender
esforgos no sentido de buscar a verdade material, até em decorréncia do principio da
legalidade. Neste ponto, estou de acordo com os Ilustres Conselheiros Marcus Vinicius Neder
de Lima e Maria Tereza L.Opez Martinez, que, em sua obra Processo Administrativo Fiscal
Federal Comentado®, dizem que:

"O processo fiscal tem por finalidade garantir a legalidade da
apuragdo da ocorréncia do fato gerador e a constituigdo do crédito
tributdrio, devendo o julgador pesquisar exaustivamente se, de fato,
ocorreu a hipotese abstratamente prevista na norma e, em caso de
impugnagdo do contribuinte, verificar aquilo que é realmente verdade,
independentemente do alegado e provado.Odete Medauar preceitua
que 'o principio da verdade material ou verdade real, vinculado ao .
principio da oficialidade, exprime que a Administracdo deve tomar
decisées com base nos fatos tais como se apresentam na realidade, néo
se satisfazendo com a versdo oferecida pelos sujeitos. Para tanto, tem o
direito e o dever de carrear para o expediente todos os dados,
informagées, documentos a respeito da matéria tratada, sem estar
Jungida aos aspectos considerados pelos sujeitos.’

Segundo Alberto Xavier, a lei concede ao drgdo fiscal meios
instrutorios amplos para que venha formar sua livre convic¢do sobre
os verdadeiros fatos praticados pelos contribuinte. Nesta perspectiva, é
licito ao orgéo fiscal agir sponte sua com vistas a corrigir os fatos
inveridicamente postos ou suprir lacunas na matéria de fato, podendo
ser obtidas novas provas por meio de diligéncias e pericias.

A verdade material é o principio especifico do processo administrativo
e se contrapie ao principio do dispositivo, prdprio do processo civil. O
processo desenvolvido no Judicidrio busca a verdade forma, que é
obtida apenas do exame dos fatos e provas trazidas aos autos pelas
partes (art. 128 do CPC). Como regra geral, o juiz se mantém neutro
na pesquisa da verdade, devendo cingir-se ao alegado pelas partes no
devido tempo ja que elas tém o 6nus da prova. Contudo, mesmo no
processo administrativo fiscal, ndo se pretende obter a verdade
absoluta, quase sempre inatingivel. Obtém-se apenas um juizo de
verossimilhanca ou probabilidade da ocorréncia dos fatos, valendo-se
da discussdo de forma dialética no processo. As partes trazem suas
provas e o julgados as examina, podendo requerer outras-se julgar
necessario. As regras processuais vem no sentido de auxiliar o
Julgador na condug@o do processo e na obtengio do grau de certeza
que lhe permita solucionar o litigio. Sdo regras de fixagdo formal da
prova. No processo administrativo, ha uma maior liberdade na busca
das provas necessdrias a formagdo da convicgdo do Julgador sobre os
Jatos alegados no processo. Essa busca, no entanto, ndo pode
transformd-lo num inquisidor sob pena de prejudicar a imparcialidade.
O poder. instrutdrio do julgador é definido pelos limites da lide

§ Dialética, 2* Edigdo, 2004, as paginas 74 ¢ 75.

FLL938 .
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Jormada nos autos. Essa maior liberdade no processo administrativo

" decorre do proprio fim visado com o controle” adminisirativo da

legalidade, eis que ndo havendo interesse subjetivo da Administragdo
na solugdo do litigio, é possivel o cancelamento do langamento
baseado em evidéncias trazidas aos atos apo’s a inicial. Nesse sentido,

¢, por_exemplo, a decisdo no Acérddo n° 103-19.789 do Primeiro

Conselho de Contrzbutntes, DOU de 29/1/99 a saber:

'Processo Administrativo Fiscal — Principio da Verdade Material —

Nulidade. A ndo aprecia¢do de documentos juntados aos autos depois
da impugnagdo tempestiva e antes da decisd@o fere o principio da
verdade material com ofensa ao principio constitucional da ampla
defesa. No processo administrativo predomina o principio da verdade
material, no sentido de que ai se busca descobrir se realmente ocorreu
ou ndo o fato gerador, pois o que esta em jogo é a legalidade da
tributagdo. O importante é saber se o fato gerador ocorreu e se a
obrigagdo teve seu nascimento. Preliminar acolhida. Recurso Provido.'

(.)"
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Em face de todo o exposto, voto por converter o presente julgamento em
diligéncia de modo que a Unidade de origem analise o pedido de restitui¢do formulado pela
interessada levando em conta os equivocos por esta apontados em seu Recurso Voluntério a fl.
933, ou seja, apos a edi¢do da Medida Provisoria n° 1.858 de 1999, limitada a sua analise as

notas fiscais de aquisi¢do posteriores a 23 de margo de 2000, por reputar prescrito o crédito

originado em periodo anterior. Do resultado dessa nova andlise a Recorrente devera ser
cientificada para que, no prazo de vinte dias, sobre ela se manifeste; apds, o processo devera
retornar a este Colegiado para julgamento.

Documento de 192
pelo codigo de loea

Sala das SessGes, em/9 de julho de 200

ODASSI GUERZONILFILHO
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