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ATO COOPERATIVO. RECEITAS DE INTERCAMBIO.

As receitas de intercambio, por consistirem em valores transferidos entre
cooperativas associadas, encaixam-se na defini¢do legal de ato cooperativo do
artigo 79 da Lei 5.764/1971, ndo podendo ser alcancadas pela tributagéo.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em conhecer do
Recurso Especial, vencida a conselheira Edeli Pereira Bessa que votou pelo ndo conhecimento.
No mérito, por determinacdo do art. 19-E da Lei n® 10.522/2002, acrescido pelo art. 28 da Lei n°
13.988/2020, em face do empate no julgamento, deu-se provimento ao recurso, vencidos 0s
conselheiros Edeli Pereira Bessa, Fernando Brasil de Oliveira Pinto, Luiz Tadeu Matosinho
Machado e Andréa Duek Simantob que votaram por dar-lhe provimento parcial com retorno dos
autos a turma a quo. Manifestaram intencdo de apresentar declaracdo de voto os conselheiros
Edeli Pereira Bessa e Caio Cesar Nader Quintella.

(documento assinado digitalmente)

Andréa Duek Simantob — Presidente em Exercicio

(documento assinado digitalmente)

Livia De Carli Germano - Relatora

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Livia
De Carli Germano, Fernando Brasil de Oliveira Pinto, Luis Henrique Marotti Toselli, Luiz
Tadeu Matosinho Machado, Alexandre Evaristo Pinto, Caio Cesar Nader Quintella e Andréa
Duek Simantob (Presidente em Exercicio).
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 ATO COOPERATIVO. RECEITAS DE INTERCÂMBIO.
 As receitas de intercâmbio, por consistirem em valores transferidos entre cooperativas associadas, encaixam-se na definição legal de ato cooperativo do artigo 79 da Lei 5.764/1971, não podendo ser alcançadas pela tributação.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em conhecer do Recurso Especial, vencida a conselheira Edeli Pereira Bessa que votou pelo não conhecimento. No mérito, por determinação do art. 19-E da Lei nº 10.522/2002, acrescido pelo art. 28 da Lei nº 13.988/2020, em face do empate no julgamento, deu-se provimento ao recurso, vencidos os conselheiros Edeli Pereira Bessa, Fernando Brasil de Oliveira Pinto, Luiz Tadeu Matosinho Machado e Andréa Duek Simantob que votaram por dar-lhe provimento parcial com retorno dos autos à turma a quo. Manifestaram intenção de apresentar declaração de voto os conselheiros Edeli Pereira Bessa e Caio Cesar Nader Quintella.
 (documento assinado digitalmente)
 Andréa Duek Simantob � Presidente em Exercício
 (documento assinado digitalmente)
 Livia De Carli Germano - Relatora
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Livia De Carli Germano, Fernando Brasil de Oliveira Pinto, Luis Henrique Marotti Toselli, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Alexandre Evaristo Pinto, Caio Cesar Nader Quintella e Andréa Duek Simantob (Presidente em Exercício).
 
  Trata-se de recurso especial interposto pelo sujeito passivo em face do acórdão 1201-001.414, que deu provimento parcial ao recurso voluntário para reconhecer a inexistência de omissão de receitas a partir de depósitos bancários de origem não comprovada (o que resultou no cancelamento da infração 001, mantendo-se a infração 002, relativa à revisão da apuração do lucro real por inobservância dos requisitos para a classificação de atos cooperativos).  A decisão foi assim ementada e decidida:
Acórdão recorrido 1201-001.414
Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ
Ano-calendário: 2009
AUSÊNCIA DE NULIDADES.
Não houve cerceamento do direito de defesa do contribuinte e o lançamento se encontra devidamente motivado e enquadrado nos dispositivos legais pertinentes.
COOPERATIVA DE SERVIÇOS MÉDICOS. ATOS NÃO COOPERATIVOS.
O encaminhamento de usuários da cooperativa a terceiros não associados, mesmo que complementar ou indispensável à boa prestação do serviço profissional médico, constitui ato não cooperado.
OMISSÃO DE RECEITAS. DEPÓSITOS BANCÁRIOS DE ORIGEM NÃO COMPROVADA. INSUFICIÊNCIA DE PROVAS.
No âmbito da presunção legal do art. 42 da Lei 9.430/1996, cabe ao contribuinte o ônus da prova da origem dos depósitos, bem como do correto oferecimento da respectiva receita à tributação ou da circunstância de não se tratar de receita ou de se tratar de receita não tributável ou isenta. Contudo, no caso, a intimação fiscal não deixou claramente definido quais os depósitos que a fiscalizada deveria comprovar, referindo-se apenas à necessidade de comprovação da diferença entre o total dos valores creditados/depositados e o montante das receitas declaradas em DIPJ, e, ademais, não analisou corretamente a resposta da contribuinte à intimação fiscal, em que foi apresentada a comprovação da escrituração e da origem de montante inclusive superior àquele que foi objeto da intimação.
LANÇAMENTO REFLEXO: CSLL.
Aplica-se ao lançamento da CSLL, no que couber, a mesma solução que foi dada ao IRPJ.
Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar parcial provimento ao recurso voluntário para afastar integralmente as exigências decorrentes da infração 0001 do auto de infração. Vencido o Relator que dava parcial provimento em menor extensão para afastar apenas parte da infração 0001. Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro João Thomé.
A Fazenda Nacional foi cientificada dessa decisão e informou que não interporia  recurso (fl. 930). 
Para contextualizar o tema, segue um resumo da autuação e das razões do acórdão recorrido:
Auto de infração
O auto de infração em discussão foi lavrado para a exigência de IRPJ e CSLL relativos ao ano-calendário de 2009, com multa de 75%. Conforme descreve o relatório da decisão recorrida, a autoridade fiscal entendeu que o sujeito passivo i) não comprovou a origem de R$ 18 milhões depositados em sua conta bancária; e ii) considerou como ato cooperado o que não é.
Assim foram descritas as infrações no auto de infração do IRPJ (fl. 402): 
001 � RECEITAS ESCRITURADAS E NÃO DECLARADAS 
RECEITAS OPERACIONAIS ESCRITURADAS E NÃO DECLARADAS
Receitas operacionais escrituradas e não declaradas, apuradas conforme Termo de Verificação Fiscal e Constatação de Irregularidades em anexo.
[destrincha as datas e os valores apurados]
Enquadramento Legal:
Fatos geradores ocorridos entre 01/01/2009 e 31/12/2009:
art. 3º da Lei nº 9.249/95
Art. 247,248, 251 e parágrafo único, 277, 278, 279e 280 do RIR/99.

002 � EXCLUSÕES/COMPENSAÇÕES NÃO AUTORIZADAS NA APURAÇÃO DO LUCRO REAL
RESULTADOS DE SOCIEDADE COOPERATIVAS �
INOBSERVÂNCIA DE REQUISITOS
Valores relativos ao resultado de sociedade cooperativas excluídos indevidamente do Lucro Líquido do período, na determinação do Lucro Real, em razão da inobservância de requisito (s) legal (is) autorizador (es) da não incidência do imposto, conforme Termo de Verificação Fiscal e Constatação de Irregularidade em anexo.
[destrincha as datas e os valores apurados]
Enquadramento Legal:
Fatos geradores ocorridos entre 01/01/2009 e 31/12/2009:
art. 3º da Lei nº 9.249/95
Art. 182, 247, e 250 do RIR/99.
Decisão recorrida
Na decisão ora recorrida, o relator original votou por manter parte da autuação por omissão de receitas (infração 001), por entender que �a Contribuinte não se desincumbiu do ônus de provar a origem dos R$ 18 milhões, o que inviabiliza considera-lo proveniente de ato cooperado�.  Nessa parte, observou que, com fundamento no disposto no artigo 42 da Lei nº 9.430/1996, estaria correto o procedimento adotado pela Administração Tributária, para considerar os valores creditados/depositados na conta corrente da Contribuinte como omissão de receita.  
Em seguida, o redator original do acórdão recorrido passa a tratar da parcela do auto de infração referente ao ato cooperativo (infração 002), ocasião em que afirma que os resultados de intercâmbio seriam operações realizadas com terceiros não associados e, portanto, consubstanciariam �atos não-cooperativos� que  deveriam integrar a base de cálculo do IRPJ e da CSLL.
Então, o relator original do acórdão recorrido observa que apenas parte do valor omitido deveria ser tratado como ato cooperativo.  Ao constatar que o sujeito passivo não escriturou em separado os resultados das operações com não associados, conclui que autoridade fiscal deveria �ratear os valores omitidos, considerando parte como oriundo de ato cooperado e parte não, na proporção do percentual de rateio encontrado pelo Sr. AFRF�.  Diante disso, assim orienta seu voto:
Em razão do exposto, deve ser desprovido o pedido para considerar a integralidade do valor omitido como ato cooperativo, mas os percentuais de rateios devem ser aplicados sobre o montante considerado omitido, fruto de depósito bancário de origem não comprovada.
VI. CONCLUSÃO
Dado o exposto, voto no sentido dar parcial provimento ao Recurso Voluntário, haja vista o dever de a autoridade fiscal ratear os valores omitidos, considerando parte como oriundo de ato cooperado e parte não, na proporção do percentual de rateio encontrado pela autoridade fiscal.
O voto do relator original restou vencido quanto à infração 001, tendo o voto vencedor concluído que �o valor integral das receitas lançadas pelo fisco como omitidas, tendo por fundamento o art. 42 da Lei 9.430/96, deva ser exonerado�.
A autuação quanto à infração 002 foi mantida (com base nos fundamentos constantes do voto do relator original), e o presente recurso especial foi admitido para análise de tal exigência sob a ótica de se definir as receitas de intercâmbio seriam ou não atos cooperativos.
Contra a decisão ora recorrida (acórdão 1201-001.414), o sujeito passivo primeiramente opôs embargos de declaração, os quais foram rejeitados pelo despacho de fls. 1.122-1.128, nos seguintes termos:
(...)
Alega a Embargante que o acórdão embargado foi:
i-) omisso e contraditório em relação à necessidade de requantificação dos atos não cooperativos, vez que tendo sido fundamento da decisão que anulou a infração 001, o reconhecimento do erro material na contabilização do intercâmbio como redutor de despesa que em verdade é receita, por consequência, (i) resta reconhecido que as despesas são maiores que as consideradas no Auto de Infração, já que equivocadamente reduzidas pelo intercâmbio e (ii) sendo essas despesas elemento de quantificação do ato não cooperativo pelo Auto de Infração, se alteradas as despesas, alteradas também tal quantificação do ato não cooperativo;
ii-) omisso e contraditório no que se refere à classificação das receitas dos atos cooperativos, em especial, do intercâmbio. Isto porque, fundamentando a anulação da infração 001, no reconhecimento de que (i) os valores de intercâmbio são receita necessária à sua classificação como ato cooperativo. A obscuridade se refere à menção feita de forma obscura à Recurso Repetitivo não aplicável ao caso em exame no tangente à infração 002.
Não obstante a longa peça de Embargos de Declaração, que faz menção a diversos elementos de prova trazidos aos autos, tenho que o que a ora Embargante considera como sendo omissões, contradições e obscuridades da decisão são, na realidade, inconformidade do Embargante com o racional adotado no acórdão recorrido.
Os Embargos apresentados combatem em toda a sua extensão supostas omissões, contradições e obscuridades decorrentes dos argumentos utilizados para anular a infração 001 e que, do ponto de vista do Embargante, deveria também ser aplicado na análise da infração 002.
Trata-se de clara discordância do julgado, contudo, os Embargos não servem para alterar o julgado embargado em seu mérito mas sim para corrigir eventuais omissões, contradições ou obscuridades. Na ausência de tais vícios, não é possível dar efeito infringente à decisão embargada como quer a Embargante.
Conclusão
Diante do exposto, os presentes Embargos não devem ser admitidos.
O sujeito passivo então interpôs recurso especial pleiteando o cancelamento também da infração 002, relativa à revisão da apuração do lucro real por inobservância dos requisitos para a classificação de atos cooperativos.
O recurso especial do sujeito passivo teve, em um primeiro momento, o seguimento negado, tendo sido admitido após agravo, para discussão da matéria �atos cooperativos e não cooperativos�, sob o aspecto da caracterização das receitas de intercâmbio como ato cooperativo, em relação ao paradigma nº 107-08.683, assim ementado:
Acórdão paradigma 107-08.683
IRPJ � SOCIEDADE COOPERATIVA SINGULAR � INTERMEDIAÇÃO PRATICADA POR COOPERATIVA CENTRAL � DESCARACTERIZAÇÃO DAS ATIVIDADES PRATICADAS PELOS ASSOCIADOS COMO ATO COOPERATIVO � IMPROCEDÊNCIA - A prática de atos típicos previstos no estatuto de cooperativa singular por seus associados, realizados por intermédio de cooperativa central da qual é associada, quando não provado infrações à lei geral do cooperativismo, não tem o condão de descaracterizar os atos praticados como próprios de sociedade cooperativa e, portanto, não tributáveis pelo imposto de renda.
Transcrevo a seguir trechos do despacho em agravo de fls. 1.168-1.178, na parte em que admitiu o presente recurso especial:
(...)
O exame do acórdão recorrido evidencia que ali foram analisadas duas infrações, sendo cancelada aquela correspondente à presunção de omissão de receitas a partir de depósitos bancários de origem não comprovada (infração 0001), nos termos do voto vencedor, e mantida aquela decorrente da exclusão de resultado de sociedades cooperativas em montante superior ao apurado pela Fiscalização (infração 0002), nos termos do voto do Conselheiro Relator.
(...)
(...) A infração 0002, ainda em litígio, foi mantida com base nos fundamentos expostos pelo Conselheiro Relator que, por sua vez, invoca a decisão do Superior Tribunal de Justiça em sede de recursos repetitivos para afirmar a incidência tributária sobre os valores autuados.
(...)
Relativamente à exclusão indevida de resultado de sociedades cooperativas, o voto do Conselheiro Relator, condutor do julgado nesta parte, observa que por não ter a contribuinte destacado as receitas de atos não cooperados em sua escrituração, a Fiscalização promoveu o rateio de despesas e custos da sociedade, "utilizando os dados apresentados pelo próprio contribuinte". E, abordando a alegação de que o intercâmbio representaria ato cooperativo, consigna que:
No que tange à parcela do auto de infração referente ao ato cooperativo, a Contribuinte, em seu Recurso, fundamenta:
�Ora, o intercâmbio insere-se no conceito de ato cooperativo, razão pelas quais as despesas e créditos provenientes do referido sistema não podem ser levadas para fins de tributação, sob pena de preterir o cooperativismo, no qual se assenta a Recorrente...� � fl. 697.
Pois bem. Este capítulo do acórdão deve decidir o que consiste �ato cooperativo� e determinar se o montante fruto de depósito bancário de origem não comprovada deve ser enquadrado como ato cooperativo. Lembro que a Unimed não recorreu do critério de rateio adotado pelo Sr. AFRF.
Pois bem. O Superior Tribunal de Justiça (STJ), no julgamento do REsp. nº 58.265/SP, submetido ao rito do art. 543C, da Lei nº 5.869/66, pacificou o entendimento que �as operações realizadas com terceiros não associados (ainda que, indiretamente, em busca da consecução do objeto social da cooperativa), consubstanciam �atos não-cooperativos��.
Esse entendimento, sem nenhuma surpresa, vem sendo adotado pela Corte, e, em razão da semelhança com o caso em análise, merece transcrição a ementa do AgRg no AI nº 1.221.603/SP:
DIREITO TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL. COOPERATIVA DE TRABALHO. UNIMED. SERVIÇOS PRESTADOS A TERCEIROS. ATOS NÃO COOPERATIVOS. INCIDÊNCIA DO IRPJ E DA CSLL SOBRE OS ATOS NEGOCIAIS. TEMA JÁ JULGADO PELA SISTEMÁTICA PREVISTA NO ART. 543C, DO CPC EM RECURSO REPRESENTATIVO DA CONTROVÉRSIA. TRIBUTAÇÃO DE DESPESAS. FALTA DE PREQUESTIONAMENTO. APLICAÇÃO DAS SÚMULAS 282 E 356 DO STF.
1. Ato cooperativo é aquele que a cooperativa realiza com os seus cooperados ou com outras cooperativas, sendo esse o conceito que se extrai da interpretação do art. 79 da Lei nº 5.764/71, dispositivo que institui o regime jurídico das sociedades cooperativas.
2. Na hipótese dos autos, a contratação, pela Cooperativa, de serviços laboratoriais, hospitalares e de clínicas especializadas, atos objeto da controvérsia interpretativa, não se amoldam ao conceito de atos cooperativos, caracterizando-se como atos prestados a terceiros.
3. A questão sobre a incidência tributária nas relações jurídicas firmadas entre as Cooperativas e terceiros é tema já pacificado na jurisprudência desta Corte, sejam os terceiros na qualidade de contratantes de planos de saúde (pacientes), os sejam na qualidade de credenciados pela Cooperativa para prestarem serviços aos cooperados (laboratórios, hospitais e clínicas), deve haver a tributação do IRPJ e CSLL normalmente sobre tais atos negociais.
4. Consoante o julgado no recurso representativo da controvérsia REsp. n. 58.265/SP, "[...] as operações realizadas com terceiros não associados (ainda que, indiretamente, em busca da consecução do objeto social da cooperativa), consubstanciam 'atos não-cooperativos', cujos resultados positivos devem integrar a base de cálculo do imposto de renda" (REsp. n. 58.265/SP, Primeira Seção, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 09.12.2009).
5. A tese de que se trata de tributação sobre uma despesa e não sobre uma receita da Cooperativa não foi apreciada pela Corte de origem, o que atrai o teor das Súmulas 282 e 356/STF. 6.
Agravo regimental não provido. (AgRg no AI nº 1.221.603/SP, Relator: Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, Data de Julgamento: 06/06/2013, T2 SEGUNDA TURMA)
Ademais, a então 2º Turma Ordinária da 1ª Câmara da 1ª Seção, ainda na vigência do antigo RICARF (Portaria MF nº 256/2009), em respeito ao art. 62-A do citado regimento, reproduziu, pelo menos em dois julgados recentes, o entendimento do STJ, sendo um, inclusive, da relatoria deste conselheiro:
�ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA -IRPJ
Ano-calendário: 2008
COOPERATIVA DE SERVIÇOS MÉDICOS. ATOS NÃO COOPERATIVOS.
O encaminhamento de usuários da cooperativa a terceiros não associados, mesmo que complementar ou indispensável à boa prestação do serviço profissional médico, constitui ato não cooperado�.
(Acórdão nº 1102-001.150, julgado em 30/07/2014, Relatoria Cons. João Carlos de Figueiredo Neto. Decisão por unanimidade)
�ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ
Ano-calendário: 2008, 2009
COOPERATIVAS. OPERAÇÕES REALIZADAS COM TERCEIROS.
Em face da decisão contida no REsp nº 58.265/SP, admitido na sistemática dos recursos repetitivos, as situações que constituam operações realizadas com terceiros não associados (ainda que, em busca da consecução do objeto social da cooperativa), consubstanciam �atos não-cooperativos�, cujos resultados positivos devem integrar a base de cálculo do imposto de renda.
Recurso Voluntário Negado
(Acórdão nº 1102-001.319, julgado em 24/03/2015, Relatoria Cons. Ricardo Marozzi Gregório. Decisão por unanimidade)
Em suma, nos termos da decisão proferida pelo eg. STJ no REsp nº 58.265/SP, admitido na sistemática dos recursos repetitivos, operações realizadas com terceiros não associados (ainda que, em busca da consecução do objeto social da cooperativa), consubstanciam �atos não-cooperativos�, cujos resultados positivos devem integrar a base de cálculo do imposto de renda.
Sendo assim, a Unimed deveria ter escriturado em separado o �Os resultados das operações com não associados�, nos termos do art. 87, da Lei nº 5.764. Não o tendo feito, o Sr. AFRF agiu nos termos dos arts. 80 e 81 dessa Lei. Vejamos:
[...] 
Conclui-se, do acima exposto, que o Conselheiro Relator superou a alegação acerca da repercussão das operações de intercâmbio na segregação dos resultados de atos cooperativos e não-cooperativos por dois motivos: primeiro por interpretar que a contribuinte não recorreu do critério de rateio adotado pelo Sr. AFRF e, segundo, por entender, a partir das citadas manifestações do Superior Tribunal de Justiça, que todos as receitas provenientes da comercialização de planos de saúde, porque advindas de terceiros, representariam resultados de atos não-cooperativos, ainda que destinados à consecução do objeto social da cooperativa, qual seja, o pagamento de serviços de médicos cooperados ou serviços auxiliares de hospitais, laboratórios e clínicas.
(...)
Importa anotar, ainda, que a interessada opôs embargos ao acórdão recorrido, mas foram eles rejeitados sob os seguintes fundamentos expostos às fls. 1012/1014:
Alega a Embargante que o acórdão embargado foi:
i-) omisso e contraditório em relação à necessidade de requantificação dos atos não cooperativos, vez que tendo sido fundamento da decisão que anulou a infração 001, o reconhecimento do erro material na contabilização do intercâmbio como redutor de despesa que em verdade é receita, por consequência, (i) resta reconhecido que as despesas são maiores que as consideradas no Auto de Infração, já que equivocadamente reduzidas pelo intercâmbio e (ii) sendo essas despesas elemento de quantificação do ato não cooperativo pelo Auto de Infração, se alteradas as despesas, alteradas também tal quantificação do ato não cooperativo; 
ii-) omisso e contraditório no que se refere à classificação das receitas dos atos cooperativos, em especial, do intercâmbio. Isto porque, fundamentando a anulação da infração 001, no reconhecimento de que (i) os valores de intercâmbio são receita necessária à sua classificação como ato cooperativo. A obscuridade se refere à menção feita de forma obscura à Recurso Repetitivo não aplicável ao caso em exame no tangente à infração 002.
Não obstante a longa peça de Embargos de Declaração, que faz menção a diversos elementos de prova trazidos aos autos, tenho que o que a ora Embargante considera como sendo omissões, contradições e obscuridades da decisão são, na realidade, inconformidade do Embargante com o racional adotado no acórdão recorrido.
Os Embargos apresentados combatem em toda a sua extensão supostas omissões, contradições e obscuridades decorrentes dos argumentos utilizados para anular a infração 001 e que, do ponto de vista do Embargante, deveria também ser aplicado na análise da infração 002.
Trata-se de clara discordância do julgado, contudo, os Embargos não servem para alterar o julgado embargado em seu mérito mas sim para corrigir eventuais omissões, contradições ou obscuridades. Na ausência de tais vícios, não é possível dar efeito infringente à decisão embargada como quer a Embargante.
Nestes termos, constata-se que, em embargos, a interessada procurou discutir a inaplicabilidade ao presente caso da decisão proferida pelo Superior Tribunal de Justiça em sede de recursos repetitivos, bem como destacou a suposta contradição entre a anulação da infração 0001 sem a aplicação da repercussão do erro na contabilização do intercâmbio para redução das despesas consideradas no rateio a partir do qual foi determinada a base tributável, mormente tendo em conta que as receitas de intercâmbio seriam resultantes de atos cooperativos.
De outro lado, em seu recurso especial a interessada pleiteou que:
Diante do exposto, requer-se o provimento do presente Recurso, declarando-se a improcedência integral dos autos de infração de IRPJ/CSLL considerando-se:
(a) a necessidade de requantificação dos atos não cooperativos, eis que, sendo fundamento da decisão que anulou a infração 0001, o reconhecimento de erro material na contabilização do intercâmbio como redutor de despesa, que em verdade é receita, por consequência, resta reconhecido que as despesas são maiores que as consideradas no Auto de Infração, já que equivocadamente reduzidas pelo intercâmbio; e sendo estas despesas elemento de quantificação do ato não cooperativo pelo Auto de Infração, se alteradas as despesas, alterada também tal quantificação do ato não cooperativo;
(b) no que se refere à classificação das receitas de atos cooperativos, em especial do intercâmbio, eis que, como dito acima, fundamentando-se a anulação da infração 0001, no reconhecimento de que os valores de intercâmbio são receita, necessária é sua classificação como ato cooperativo, destacando-se que o acórdão, tomou por fundamento  meritório em relação à infração 0002, Recurso Repetitivo que não se identifica com a realidade dos autos;
(c) em face do recálculo dos resultados de cada ato (ante o acréscimo das despesas e caracterização como ato cooperativo das receitas de intercâmbio), cancelar-se a infração 0002, visto que a cooperativa apurou verdadeiro prejuízo na prática de atos não cooperativos, não havendo resultado passível de tributação, conduzindo à improcedência da integralidade da exigência.
A integração da rejeição dos embargos ao acórdão recorrido para fins de prequestionamento, na forma do art. 1025 do Novo Código de Processo Civil, resulta na discussão acerca: 1) da vinculação do Colegiado à decisão do Superior Tribunal de Justiça em sede de recursos repetitivos; 2) da necessidade de retificação dos cálculos do rateio, em razão da indevida contabilização das receitas de intercâmbio como redutora dos custos a partir dos quais foram determinados os percentuais para apuração da parcela submetida à tributação na infração 0002; e 3) do reconhecimento das receitas de intercâmbio como ato cooperativo.
Ao demonstrar analiticamente a divergência, a interessada em momento algum abordou a primeira discussão em face do que decidido nos paradigmas. De fato, ao apontar a decisão proferida no paradigma nº 107-08.683 a interessada apenas destacou a caracterização de intercâmbio como receita de ato cooperativo puro e, quanto ao paradigma nº 1103-000.587, somente enfatizou que referido julgado não apenas reconhece o intercâmbio como ato cooperativo, bem como determina a proporcionalização somente das receitas indiretas (cuja segregação não seja possível sem o rateio) a partir da proporção da totalidade dos custos e não apenas dos custos líquidos (indevidamente reduzidos pela receita de intercâmbio).
Na medida em que o acórdão recorrido pautou-se, essencialmente, na manutenção dos valores exigidos porque decorrentes de operações realizadas com terceiros não associados (ainda que, em busca da consecução do objeto social da cooperativa), em observância ao que decidido pelo Superior Tribunal de Justiça, a interessada deveria ter demonstrado que os paradigmas, apesar de proferidos após tal decisão em sede de recursos repetitivos, não a aplicaram às suas atividades.
Ao deixar de assim proceder, fica prejudicada a discussão acerca da necessidade de retificação dos cálculos de rateio, dado que o voto condutor do acórdão recorrido não adentrou a esta análise em razão do óbice antes apontado, acerca do qual não foi demonstrada a divergência.
Já com referência ao reconhecimento das receitas de intercâmbio como ato cooperativo, seu conteúdo afeta a premissa posta no voto condutor do acórdão recorrido para concluir pela aplicação da decisão do Superior Tribunal de Justiça, qual seja, a constatação de que a exigência em debate recai sobre operações realizadas com terceiros não associados. O paradigma, assim, não encontraria óbice no art. 67, §12, inciso II do Anexo II do RICARF nesta questão antecedente, qual seja, de que as operações com outras cooperativas não se caracterizariam como operações com terceiros não associados.
Sob esta ótica, deve ser reconhecida a divergência em face do paradigma nº 107-08.683, que declarou ato cooperado a prática por intermédio de cooperativa central da qual é associada, quando não provado infrações à lei geral do cooperativismo. Referida decisão foi editada em face de procedimento fiscal no qual foram considerados tributáveis os resultados decorrentes de operações de intercâmbio, consoante exposto nos seguintes excertos de seu voto condutor:
Mas, não obstante tanto a autoridade de fiscalização quanto o douto Colegiado da DRJ em Belo Horizonte terem ventilado a possibilidade da inexistência de verdadeiro cooperativismo entre a Uniway Serviços e seus associados e a Uniway Ltda., a verdade é que, não desqualificando a Uniway Serviços e a Uniway Ltda. como entidades cooperativas, entenderam tributáveis as sobras liquidas da Uniway Serviços ora recorrente, ao argumento de que estas teriam sido derivadas da prática de atos não cooperativos.
Pois bem, a recorrente, quando intimada pela fiscalização quanto a sua forma de atuação em prol de seus cooperados, esclareceu que se tratava de cooperativa singular e que seus associados atuavam em face dos negócios captados pela cooperativa central da qual seda associada, a Uniway Ltda.,
[...]
Neste passo, registre-se, não há nos autos do processo nenhuma evidência de que a Uniway Ltda. não teria praticado atos em favor de suas cooperativas associadas, muito menos que não teria sido constituída com a finalidade de ampliar e otimizar as operações de suas filiadas, especialmente, no caso, as da ora recorrente.
[...]
Nesse contexto, o ato cooperativo praticado pelos associados da Uniway Serviços, a toda evidência, porque típico ao objeto social da recorrente, não vulnerou a lei do cooperativismo, porquanto, no dizer de Reginaldo Ferreira Lima, no caso concreto, se concretizou por intermédio de cooperativa da qual a recorrente era associada, sendo inaplicáveis ao caso, pois, os artigos 86 e 111 da Lei 5.764/71, tidos como vulnerados.
Ademais, não há provas, nos autos, de que Uniway Ltda., no dizer da fiscalização, teria servido como mera "Cortina de Fumaça" dos verdadeiros atos que teriam sido praticados, muito menos que os associados não teriam tido digna retribuição material, prova a 'cabo da fiscalização que, se certamente presentes, mudariam totalmente o foco da auditoria fiscal e, consequentemente, os dispositivos legais vulnerados e as infrações cometidas que poderiam (deveriam) ter sido objeto de distinta ação fiscal.
Na realidade, o que se vê dos autos são vários contratos de prestação de serviços intermediados pela Uniway Ltda. em favor dos associados da Uniway Serviços, sendo certo estes executaram trabalhos para empresas de grande porte, tais como os Bancos Itaú e Unibanco, certamente inatingíveis se não estivessem agrupados em tomo de uma sociedade, trabalhos estes, pelo menos formalmente, realizados em estrita consonância com o objeto social da cooperativa ora recorrente.
Por tudo isso, dou integral provimento ao recurso.
Já o paradigma nº 1103-000.587 apenas firma a razoabilidade de critério de rateio na apuração de receitas e de resultados de atos cooperativos e não cooperativos. De fato, em face de procedimento fiscal semelhante ao presente, no qual os resultados tributáveis da sociedade cooperativa foram determinados sem segregação de receitas, mas sim mediante rateio dos resultados a partir dos custos incorridos em razão de atos cooperativos e de atos não cooperativos, o litígio cingiu-se às arguições de decadência, de invalidade daquele método para determinação dos resultados tributáveis e de indevido arbitramento dos lucros. No que tange à parte destacada pela recorrente, consta do voto condutor do acórdão paradigma que:
Quer dizer, frente à impossibilidade de se imputar separadamente os custos correspondentes a cada espécie de receitas, a fiscalização apurou a proporção dos custos decorrentes de atos cooperativos e de atos não cooperativos e aplicou as referidas proporções sobre as receitas, para determinação das receitas de atos cooperativos e das receitas de atos não cooperativos.
Cuida-se de critério de rateio inverso ao previsto no Parecer Normativo CST 73/75.
No caso vertente, foram considerados como custos decorrentes de atos cooperativos os de cooperados pessoas físicas e os de intercâmbio. Esses custos representam, como se vê do Termo de Verificação Fiscal e do quadro a ele anexo (fls. 18, 19 e 25).:
[...]
Assim, a utilização de critério de rateio baseada na proporção de custos de atos cooperativos e de atos não cooperativos se me afigura perfeitamente razoável e adequada.
Note-se que, com o critério adotado pelo autuante, apurou-se, por proporção dos custos, receita de atos cooperativos contida também nas receitas com planos de saúde, pois a elas se aplicou a proporção já referida (para o ano-calendário de 2004, o percentual de 32,8554%).
De outra parte, não me parece despropositado reconhecer que parte das receitas com planos de saúde seja decorrência de atos cooperativos. Daí ter dito alhures que a recorrente ao vender os planos de saúde (receber mensalidades), no mínimo, não atua em nome só dos cooperados. E que o contratante (usuário), antes, paga preço (mensalidade) à cooperativa, de modo que as relações econômicas se instalam entre o contratante e a cooperativa, e não entre aquele e o cooperado.
Pelo que já ficou exposto, fica evidenciado que não há exigência sobre resultado global da recorrente.
[...]
Na hipótese em dissídio, diante das considerações deduzidas, o critério de rateio empregado expressa inteligência que não colide com a do Parecer Normativo CST 73/75, e que informa razoabilidade e adequação na quantificação de resultados e de receitas de atos cooperativos e de atos não cooperativos.
Logo, não vejo eiva de ilegalidade no emprego do critério de rateio dos resultados e das receitas tomando-se por base a proporção dos custos de atos cooperativos e de atos não cooperativos.
Como se vê, apenas constatou-se que no procedimento fiscal foram considerados como custos de atos cooperativos aqueles relativos a pessoas físicas e os de intercâmbio, sem qualquer debate acerca da regularidade desta classificação, razão pela qual este paradigma não se presta a demonstrar a divergência arguida pela agravante.
Por todo o exposto, apesar de o acórdão recorrido estar orientado pelo entendimento de que os resultados da cooperativa seriam tributáveis porque decorrentes de atos praticados com terceiros, fundamentando-se em decisão proferida pelo Superior Tribunal de Justiça em sede de recursos repetitivos, na forma do art. 543-C da Lei nº 5.689/73, o prequestionamento suscitado em sede de embargos acerca da caracterização das receitas de intercâmbio como ato cooperativo - aspecto que afeta o rateio promovido para determinação da base tributável e o alcance da decisão proferido pelo Superior Tribunal de Justiça - presta-se a caracterizar a divergência em face do paradigma nº 107-08.683 que rejeitou a classificação dos resultados auferidos em intercâmbio como provenientes de terceiros não cooperados.
Constata-se, assim, a presença dos pressupostos de conhecimento do agravo e a necessidade de parcial reforma do despacho questionado. Propõe-se, dessa forma, que o agravo seja ACOLHIDO PARCIALMENTE para DAR seguimento ao recurso especial relativamente à matéria "atos cooperativos e não cooperativos", sob o aspecto da caracterização das receitas de intercâmbio como ato cooperativo, mas apenas em relação ao paradigma nº 107-08.683.
A Fazenda Nacional apresentou contrarrazões, em que questiona a admissibilidade e o mérito do recurso.
É o relatório.

 Conselheira Livia De Carli Germano, Relatora.
Admissibilidade recursal
O recurso especial é tempestivo. Passo a examinar os demais requisitos para a sua admissibilidade.
Nesse ponto, observo que a Câmara Superior de Recursos Fiscais (CSRF) é instância especial de julgamento com a finalidade de proceder à uniformização da jurisprudência do CARF.  Desse modo, a admissibilidade do recurso especial está condicionada ao atendimento do disposto no artigo 67 do Anexo II do Regimento Interno do CARF - RICARF, aprovado pela Portaria MF 343/2015, merecendo especial destaque a necessidade de se demonstrar a divergência jurisprudencial, in verbis:
Art. 67. Compete à CSRF, por suas turmas, julgar recurso especial interposto contra decisão que der à legislação tributária interpretação divergente da que lhe tenha dado outra câmara, turma de câmara, turma especial ou a própria CSRF.
§ 1º Não será conhecido o recurso que não demonstrar a legislação tributária interpretada de forma divergente.
(...)
§ 8º A divergência prevista no caput deverá ser demonstrada analiticamente com a indicação dos pontos nos paradigmas colacionados que divirjam de pontos específicos no acórdão recorrido.
Destaca-se que o alegado dissenso jurisprudencial se estabelece em relação à interpretação das normas, devendo, pois, a divergência, se dar em relação a questões de direito, tratando-se da mesma legislação aplicada a um contexto fático semelhante. 
Assim, se os acórdãos confrontados examinaram normas jurídicas distintas, ainda que os fatos sejam semelhantes, não há que se falar em divergência de julgados, uma vez que a discrepância a ser configurada diz respeito à interpretação da mesma norma jurídica.
Por outro lado, quanto ao contexto fático, não é imperativo que os acórdãos paradigma e recorrido tratem exatamente dos mesmos fatos, mas apenas que o contexto seja de tal forma semelhante que lhe possa (hipoteticamente) ser aplicada a mesma legislação.  Assim, um exercício válido para verificar se se está diante de genuína divergência jurisprudencial é verificar se a aplicação do racional exposto no paradigma seria capaz de levar à reforma do acórdão recorrido.
A Fazenda Nacional questiona o conhecimento do presente recurso, primeiramente sob o argumento de ausência de similitude fática entre o paradigma admitido (107-08.683) e o acórdão recorrido.
Nesse ponto, a Fazenda Nacional reproduz trechos do despacho do Presidente de câmara que, inicialmente, havia negado seguimento ao recurso especial, e argumenta que a situação fática analisada no acórdão paradigma 107-08.683 não teria similitude com os fatos observados nos presentes autos porque, lá, examinou-se hipótese de atos realizados entre uma cooperativa central e uma cooperativa singular associada, atos estes para os quais existia previsão no estatuto social sendo que, no presente caso, estão em análise os atos realizados entre a cooperativa autuada e terceiros não associados. Sustenta que essa distinção fática revela-se de extrema relevância para a definição acerca da caracterização ou não como atos cooperados, nos termos do art. 79 da Lei 5.764/1971.
A questão restou esclarecida em sede de agravo, onde se reconheceu que, em seu recurso especial, o sujeito passivo não pleiteou a caracterização da relação com terceiros como ato cooperativo, mas o reconhecimento do intercâmbio como ato cooperativo, exatamente como restou reconhecido no precedente 107-08.683.
Oportuno destacar novamente os trechos do despacho em agravo que esclarecem o exato alcance da decisão recorrida: 
(...) A infração 0002, ainda em litígio, foi mantida com base nos fundamentos expostos pelo Conselheiro Relator que, por sua vez, invoca a decisão do Superior Tribunal de Justiça em sede de recursos repetitivos para afirmar a incidência tributária sobre os valores autuados.
(...)
Relativamente à exclusão indevida de resultado de sociedades cooperativas, o voto do Conselheiro Relator, condutor do julgado nesta parte, observa que por não ter a contribuinte destacado as receitas de atos não cooperados em sua escrituração, a Fiscalização promoveu o rateio de despesas e custos da sociedade, "utilizando os dados apresentados pelo próprio contribuinte". E, abordando a alegação de que o intercâmbio representaria ato cooperativo, consigna que:
No que tange à parcela do auto de infração referente ao ato cooperativo, a Contribuinte, em seu Recurso, fundamenta:
�Ora, o intercâmbio insere-se no conceito de ato cooperativo, razão pelas quais as despesas e créditos provenientes do referido sistema não podem ser levadas para fins de tributação, sob pena de preterir o cooperativismo, no qual se assenta a Recorrente...� � fl. 697.
Pois bem. Este capítulo do acórdão deve decidir o que consiste �ato cooperativo� e determinar se o montante fruto de depósito bancário de origem não comprovada deve ser enquadrado como ato cooperativo. Lembro que a Unimed não recorreu do critério de rateio adotado pelo Sr. AFRF.
Pois bem. O Superior Tribunal de Justiça (STJ), no julgamento do REsp. nº 58.265/SP, submetido ao rito do art. 543C, da Lei nº 5.869/66, pacificou o entendimento que �as operações realizadas com terceiros não associados (ainda que, indiretamente, em busca da consecução do objeto social da cooperativa), consubstanciam �atos não-cooperativos��.
Esse entendimento, sem nenhuma surpresa, vem sendo adotado pela Corte, e, em razão da semelhança com o caso em análise, merece transcrição a ementa do AgRg no AI nº 1.221.603/SP:
DIREITO TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL. COOPERATIVA DE TRABALHO. UNIMED. SERVIÇOS PRESTADOS A TERCEIROS. ATOS NÃO COOPERATIVOS. INCIDÊNCIA DO IRPJ E DA CSLL SOBRE OS ATOS NEGOCIAIS. TEMA JÁ JULGADO PELA SISTEMÁTICA PREVISTA NO ART. 543C, DO CPC EM RECURSO REPRESENTATIVO DA CONTROVÉRSIA. TRIBUTAÇÃO DE DESPESAS. FALTA DE PREQUESTIONAMENTO. APLICAÇÃO DAS SÚMULAS 282 E 356 DO STF.
1. Ato cooperativo é aquele que a cooperativa realiza com os seus cooperados ou com outras cooperativas, sendo esse o conceito que se extrai da interpretação do art. 79 da Lei nº 5.764/71, dispositivo que institui o regime jurídico das sociedades cooperativas.
2. Na hipótese dos autos, a contratação, pela Cooperativa, de serviços laboratoriais, hospitalares e de clínicas especializadas, atos objeto da controvérsia interpretativa, não se amoldam ao conceito de atos cooperativos, caracterizando-se como atos prestados a terceiros.
3. A questão sobre a incidência tributária nas relações jurídicas firmadas entre as Cooperativas e terceiros é tema já pacificado na jurisprudência desta Corte, sejam os terceiros na qualidade de contratantes de planos de saúde (pacientes), os sejam na qualidade de credenciados pela Cooperativa para prestarem serviços aos cooperados (laboratórios, hospitais e clínicas), deve haver a tributação do IRPJ e CSLL normalmente sobre tais atos negociais.
4. Consoante o julgado no recurso representativo da controvérsia REsp. n. 58.265/SP, "[...] as operações realizadas com terceiros não associados (ainda que, indiretamente, em busca da consecução do objeto social da cooperativa), consubstanciam 'atos não-cooperativos', cujos resultados positivos devem integrar a base de cálculo do imposto de renda" (REsp. n. 58.265/SP, Primeira Seção, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 09.12.2009).
5. A tese de que se trata de tributação sobre uma despesa e não sobre uma receita da Cooperativa não foi apreciada pela Corte de origem, o que atrai o teor das Súmulas 282 e 356/STF. 6.
Agravo regimental não provido. (AgRg no AI nº 1.221.603/SP, Relator: Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, Data de Julgamento: 06/06/2013, T2 SEGUNDA TURMA)
Ademais, a então 2º Turma Ordinária da 1ª Câmara da 1ª Seção, ainda na vigência do antigo RICARF (Portaria MF nº 256/2009), em respeito ao art. 62-A do citado regimento, reproduziu, pelo menos em dois julgados recentes, o entendimento do STJ, sendo um, inclusive, da relatoria deste conselheiro:
�ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA -IRPJ
Ano-calendário: 2008
COOPERATIVA DE SERVIÇOS MÉDICOS. ATOS NÃO COOPERATIVOS.
O encaminhamento de usuários da cooperativa a terceiros não associados, mesmo que complementar ou indispensável à boa prestação do serviço profissional médico, constitui ato não cooperado�.
(Acórdão nº 1102-001.150, julgado em 30/07/2014, Relatoria Cons. João Carlos de Figueiredo Neto. Decisão por unanimidade)
�ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ
Ano-calendário: 2008, 2009
COOPERATIVAS. OPERAÇÕES REALIZADAS COM TERCEIROS.
Em face da decisão contida no REsp nº 58.265/SP, admitido na sistemática dos recursos repetitivos, as situações que constituam operações realizadas com terceiros não associados (ainda que, em busca da consecução do objeto social da cooperativa), consubstanciam �atos não-cooperativos�, cujos resultados positivos devem integrar a base de cálculo do imposto de renda.
Recurso Voluntário Negado
(Acórdão nº 1102-001.319, julgado em 24/03/2015, Relatoria Cons. Ricardo Marozzi Gregório. Decisão por unanimidade)
Em suma, nos termos da decisão proferida pelo eg. STJ no REsp nº 58.265/SP, admitido na sistemática dos recursos repetitivos, operações realizadas com terceiros não associados (ainda que, em busca da consecução do objeto social da cooperativa), consubstanciam �atos não-cooperativos�, cujos resultados positivos devem integrar a base de cálculo do imposto de renda.
Sendo assim, a Unimed deveria ter escriturado em separado o �Os resultados das operações com não associados�, nos termos do art. 87, da Lei nº 5.764. Não o tendo feito, o Sr. AFRF agiu nos termos dos arts. 80 e 81 dessa Lei. Vejamos:
[...] 
Conclui-se, do acima exposto, que o Conselheiro Relator superou a alegação acerca da repercussão das operações de intercâmbio na segregação dos resultados de atos cooperativos e não-cooperativos por dois motivos: primeiro por interpretar que a contribuinte não recorreu do critério de rateio adotado pelo Sr. AFRF e, segundo, por entender, a partir das citadas manifestações do Superior Tribunal de Justiça, que todos as receitas provenientes da comercialização de planos de saúde, porque advindas de terceiros, representariam resultados de atos não-cooperativos, ainda que destinados à consecução do objeto social da cooperativa, qual seja, o pagamento de serviços de médicos cooperados ou serviços auxiliares de hospitais, laboratórios e clínicas.
(...)
Temos, portanto, que enquanto o voto condutor do acórdão recorrido considerou que as receitas de intercâmbio, simplesmente por serem operações com terceiros não associados, se encaixariam no conceito de atos não cooperativos, no paradigma entendeu-se que a prática de atos por intermédio de cooperativa central não descaracterizaria a natureza do ato como cooperativo.
Assim, verifica-se que o racional utilizado pelo paradigma é capaz de, se aplicado ao caso dos autos, alterar o resultado a que chegou o voto condutor do acórdão recorrido nessa parte.
A Fazenda Nacional sustenta, também, que o recurso especial não pode ser conhecido porque o acórdão recorrido fundamentou sua decisão no acórdão proferido pelo Superior Tribunal de Justiça (STJ) na sistemática dos recursos repetitivos, a saber, o RESP nº 58.265/SP.  Sobre o tema, o despacho em agravo, reproduzido no relatório supra, bem observou que o presente recurso especial pretende discutir questão antecedente, isto é, conteúdo que afeta a premissa posta no voto condutor do acórdão recorrido para concluir pela aplicação da referida decisão do STJ.
Por isso, sem razão a Fazenda Nacional quando argumenta que seria necessário que a Recorrente tivesse apresentado, a título de paradigma, acórdão proferido pelo CARF após a decisão tomada pelo STJ em sede de recurso repetitivo e que, diante da mesma situação fática, houvesse chegado a conclusão diversa à do acórdão recorrido.  Como se verifica, o repetitivo do STJ não alteraria a conclusão a que chegou o voto condutor do paradigma, que resolveu questão antecedente à discussão ali travada.
Novamente fazendo-se referência ao despacho em agravo, verifica-se ausência de demonstração de divergência jurisprudencial apenas quanto à discussão acerca da necessidade de retificação dos cálculos de rateio, mas não da questão antecedente, sobre a não caracterização das receitas de intercâmbio como ato cooperativo. 
Assim, não se verifica, quanto à matéria conhecida pelo despacho em agravo, o óbice do artigo 67, §12, II do Anexo II do RICARF/2015. 
Ante o exposto, oriento meu voto para conhecer do recurso especial.

Mérito
O mérito do recurso especial consiste em definir se receitas de intercâmbio devem ou não ser consideradas resultados de atos cooperativos.
Quanto à infração 002, única em discussão no presente recurso especial, o Termo de Verificação Fiscal (TVF) menciona no seu item 3 a legislação acerca de atos cooperativos e então afirma que �Como a tributação alcança apenas os resultados das operações com não cooperados, torna-se necessário o destaque, em separado, das receitas correspondentes a custos, despesas e encargos, relativos a essas operações�.  Em seguida, afirma que o sujeito passivo escriturou todas as suas movimentações financeiras como sendo atos cooperativos, para então contestar tal conduta ante a afirmação de que �resultados de aplicações financeiras� não poderiam ser considerados atos cooperativos.  
Reproduz-se os respectivos trechos do TVF (fls. 390-393):

(...)





(...)

(...)
Percebe-se, assim, que a autoridade autuante considerou que todos os valores dos depósitos bancários seriam �resultados de aplicações financeiras� e, por isso, os considerou atos não cooperativos, sujeitos à tributação.
Já o voto condutor do acórdão recorrido (voto vencido quanto à conclusão acerca dos depósitos bancários de origem não comprovada � infração 001 -- , mas vencedor quanto à manutenção da infração 002, ora em discussão), afirma que �Este capítulo do acórdão deve decidir o que consiste �ato cooperativo� e determinar se o montante fruto de depósito bancário de origem não comprovada deve ser enquadrado como ato cooperativo.�
Não obstante, o voto vencedor do acórdão recorrido (vencedor no aspecto em que cancela a autuação relativa à omissão de receitas) afirma que os valores dos depósitos bancários estariam comprovados e corresponderiam a receitas de intercâmbio.
De se notar que, já a ementa do julgado menciona ter havido �resposta da contribuinte à intimação fiscal, em que foi apresentada a comprovação da escrituração e da origem de montante inclusive superior àquele que foi objeto da intimação.� (grifamos).  Destaca-se também o seguinte trecho do voto (fls. 923-924, grifamos):
Em síntese, alegou o contribuinte que foi equivocada a análise fiscal calcada na análise da DIPJ em confronto com os depósitos bancários, pelos seguintes motivos: (i) no que toca às receitas de intercâmbio, estas se encontravam registradas na sua contabilidade não como receitas, mas sim em conta redutora de despesas; e (ii) os efetivos ingressos de numerário referentes ao intercâmbio, recebidos de outras Unimeds, são, em regra, inferiores aos valores faturados contra aquelas outras Unimeds, em face do prévio procedimento de compensação existente entre as cooperativas.
Pelo primeiro motivo, demonstrou a contribuinte que o montante de lançamentos a crédito na conta de despesas, relativo ao intercâmbio, seria de R$ 40.883.812,63, valor este que é muito superior à reclamada diferença de R$18.226.630.51, identificada pelo fisco, entre a DIPJ e os extratos bancários. Já o segundo motivo, aliado ainda a diferenças intertemporais entre o reconhecimento da receita (embora em conta de despesa) e o seu efetivo recebimento (apenas pela diferença) justificaria a aparente incongruência decorrente do fato de a receita total ser, afinal, superior à própria movimentação bancária.
O voto vencedor não se encontra mais em discussão nos presentes autos, de maneira que deve prevalecer a conclusão ali exposta, de que os valores em questão são receitas de intercâmbio, isto é, trata-se de valores repassados entre as cooperativas Unimed.
Tudo isso para afirmar que, no presente voto, esta Relatora parte da premissa de que o presente recurso especial se presta a analisar se as receitas de intercâmbio, isto é, os valores recebidos de outras Unimeds, são ou não resultado de atos cooperativos.  Dito de outra forma, compreende-se que não é objeto de discussão no presente estágio da lide se tais valores seriam ou não receitas de intercâmbio, ou o alcance de tal conceito.
Com razão o sujeito passivo quando observa, em seu recurso especial, que �o provimento parcial do Recurso [voluntário], no sentido de admitir que não houve omissão de receitas e que estas referem-se ao intercâmbio entre cooperativas (classificadas como redutoras de despesas), objeto da infração 001, forçoso perquirir os impactos que necessariamente produzirão na reclassificação dos atos cooperativos, objeto da infração 0002.�
Pois bem. O sujeito passivo traz em seu recurso especial definição, bem como  exemplo de situação que origina as receitas de intercâmbio (fl. 1046):

(...)

Trata­se, conforme se observa, de receitas atreladas a atendimentos realizados por uma determinada Unimed a usuários atrelados a outra Unimed.
O intercâmbio se efetiva entre cooperativas associadas, configurando portanto ato cooperativo, nos termos do artigo 59 da Lei 5.764/1971 (grifamos):
Art. 79. Denominam-se atos cooperativos os praticados entre as cooperativas e seus associados, entre estes e aquelas e pelas cooperativas entre si quando associados, para a consecução dos objetivos sociais.
Parágrafo único. O ato cooperativo não implica operação de mercado, nem contrato de compra e venda de produto ou mercadoria.
Como se percebe, as receitas de intercâmbio, por consistirem em valores transferidos entre cooperativas associadas, encaixam-se perfeitamente na definição legal de ato cooperativo, não podendo ser alcançados pela tributação do IRPJ e da CSLL.  
Lembrando-se que, para a CSLL, este CARF aprovou a Sumula CARF 83:
Súmula CARF 83: O resultado positivo obtido pelas sociedades cooperativas nas operações realizadas com seus cooperados não integra a base de cálculo da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido � CSLL, mesmo antes da vigência do art. 39 da Lei no 10.865, de 2004.
Referido artigo 39 da Lei 10.865/2004 assim dispôs:
Art. 39. As sociedades cooperativas que obedecerem ao disposto na legislação específica, relativamente aos atos cooperativos, ficam isentas da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido - CSLL. (Vide art.48 da Lei nº 10.865, de 2004)
Parágrafo único. O disposto no caput deste artigo não se aplica às sociedades cooperativas de consumo de que trata o art. 69 da Lei nº 9.532, de 10 de dezembro de 1997.
Não subsiste, assim, auto de infração que vise a tributar resultados de atos cooperativos, razão porque deve ser cancelado também o item relativo à infração 002 do auto de infração em discussão.

Conclusão
Ate o exposto, oriento meu voto para conhecer do recurso especial e, no mérito, dou-lhe provimento.
(documento assinado digitalmente)
Livia De Carli Germano





 
 Conselheira EDELI PEREIRA BESSA
Esta Conselheira divergiu da I. Relatora para não conhecer do recurso especial da Contribuinte.
Referido recurso foi admitido parcialmente, em sede de agravo, com fundamento nos argumentos assim expostos por esta Conselheira, à época na assessoria da Presidência da CSRF:
Em face do Acórdão nº 1201-001.414, que deu provimento parcial ao recurso voluntário, a Procuradoria da Fazenda Nacional informou que não haveria interposição de recurso (fl. 930). Já ao recurso especial do sujeito passivo, interposto depois de rejeitados os embargos por ele opostos (fls. 1012/1014) foi negado seguimento, conforme despacho de fls. 1122/1128.
[...]
O Presidente da 2ª Câmara da 1ª Seção de Julgamento decidiu que não restou caracterizada divergência relativamente à matéria denominada "atos cooperativos e não cooperativos" porque:
Com relação ao primeiro paradigma apontado (Acórdão nº 1103-00.587, de 2011), não ocorre o alegado dissenso jurisprudencial, por inexistir divergência de entendimento passível de uniformização. 
Tanto na decisão recorrida, quanto no acórdão paradigma apontado (Acórdão nº 1103-00.587, de 2011), chegou-se à mesma conclusão, de que operações realizadas com terceiros não associados (ainda que, em busca da consecução do objeto social da cooperativa), consubstanciam �atos não-cooperativos� (acórdão recorrido), ou seja, serviços prestados pela recorrente a terceiros (usuários, na comercialização de planos de saúde) [...] são atos não cooperativos (acórdão paradigma). 
No que se refere ao segundo paradigma apontado (Acórdão nº 107-08.683, de 2006), também não ocorre o alegado dissenso jurisprudencial, pois se trata de situações fáticas distintas. 
Enquanto na decisão recorrida examinou-se a situação fática relativa ao encaminhamento de usuários da cooperativa a terceiros não associados, mesmo que complementar ou indispensável à boa prestação do serviço profissional médico, concluindo por se tratar de atos não cooperados, no acórdão paradigma apontado (Acórdão nº 107-08.683, de 2006), ao contrário, examinou-se a situação fática relativa à prática de atos típicos previstos no estatuto de cooperativa singular por seus associados, realizados por intermédio de cooperativa central da qual é associada, concluindo por se tratar de atos cooperados. 
São, pois, situações fáticas distintas, a demandarem, forçosamente, decisões diversas, insuscetíveis de uniformização por meio do Recurso Especial de divergência.
A agravante observa que não estava em discussão a não tributação de atos cooperativos e acrescenta:
O objeto do recurso é o reconhecimento da extensão de tais atos intributáveis, haja vista que a despeito da fiscalização e do próprio acórdão recorrido não afastarem do conceito de atos cooperativos a relação com outras cooperativas (intercâmbio) e com os médicos cooperados, na prática, não aplicaram a correta proporcionalização daqueles atos típicos sobre o resultado, cuja revisão, por si só é suficiente para conduzir à improcedência integral dos autos de infração conforme planilhas apresentadas.
Afirma prequestionada a matéria, discorda do direcionamento da análise procedida no despacho agravado, assevera que não pleiteou a caracterização da relação com terceiros como ato cooperativo (a despeito de entender que tratam-se de atos típicos, esse não foi o objeto do recurso) e destaca recente decisão desta Presidência em outro processo administrativo, dando seguimento ao recurso especial acerca do reconhecimento do intercâmbio como ato cooperativo e a necessidade de reproporcionalização dos atos tributáveis. 
O exame do acórdão recorrido evidencia que ali foram analisadas duas infrações, sendo cancelada aquela correspondente à presunção de omissão de receitas a partir de depósitos bancários de origem não comprovada (infração 0001), nos termos do voto vencedor, e mantida aquela decorrente da exclusão de resultado de sociedades cooperativas em montante superior ao apurado pela Fiscalização (infração 0002), nos termos do voto do Conselheiro Relator. 
Esclareça-se, por oportuno, que a agravante se equivoca ao fazer menção às razões de decidir expostas no voto vencedor acerca dos valores recebidos de outras cooperativas (intercâmbio), porque referido voto se prestou, apenas, a fundamentar o cancelamento da infração 0001, correspondente à presunção de omissão de receitas por depósitos bancários de origem não comprovada. A infração 0002, ainda em litígio, foi mantida com base nos fundamentos expostos pelo Conselheiro Relator que, por sua vez, invoca a decisão do Superior Tribunal de Justiça em sede de recursos repetitivos para afirmar a incidência tributária sobre os valores autuados.
De fato, quanto à repercussão das ditas "receitas de intercâmbio" na infração de omissão de receitas, a abordagem do voto vencedor diz respeito, apenas, à defesa apresentada pela contribuinte no sentido de que tais valores justificariam a diferença identificada entre os depósitos bancários e as receitas escrituradas, especialmente porque tais montantes foram contabilizados a crédito de contas de despesa, e não em contas de receita.
Relativamente à exclusão indevida de resultado de sociedades cooperativas, o voto do Conselheiro Relator, condutor do julgado nesta parte, observa que por não ter a contribuinte destacado as receitas de atos não cooperados em sua escrituração, a Fiscalização promoveu o rateio de despesas e custos da sociedade, "utilizando os dados apresentados pelo próprio contribuinte".  E, abordando a alegação de que o intercâmbio representaria ato cooperativo, consigna que:
No que tange à parcela do auto de infração referente ao ato cooperativo, a Contribuinte, em seu Recurso, fundamenta:
�Ora, o intercâmbio insere-se no conceito de ato cooperativo, razão pelas quais as despesas e créditos provenientes do referido sistema não podem ser levadas para fins de tributação, sob pena de preterir o cooperativismo, no qual se assenta a Recorrente...� � fl. 697.
Pois bem. Este capítulo do acórdão deve decidir o que consiste �ato cooperativo� e determinar se o montante fruto de depósito bancário de origem não comprovada deve ser enquadrado como ato cooperativo. Lembro que a Unimed não recorreu do critério de rateio adotado pelo Sr. AFRF.
Pois bem. O Superior Tribunal de Justiça (STJ), no julgamento do REsp. nº 58.265/SP, submetido ao rito do art. 543C, da Lei nº 5.869/66, pacificou o entendimento que �as operações realizadas com terceiros não associados (ainda que, indiretamente, em busca da consecução do objeto social da cooperativa), consubstanciam �atos não-cooperativos��.
Esse entendimento, sem nenhuma surpresa, vem sendo adotado pela Corte, e, em razão da semelhança com o caso em análise, merece transcrição a ementa do AgRg no AI nº 1.221.603/SP:
DIREITO TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL. COOPERATIVA DE TRABALHO. UNIMED. SERVIÇOS PRESTADOS A TERCEIROS. ATOS NÃO COOPERATIVOS. INCIDÊNCIA DO IRPJ E DA CSLL SOBRE OS ATOS NEGOCIAIS. TEMA JÁ JULGADO PELA SISTEMÁTICA PREVISTA NO ART. 543C, DO CPC EM RECURSO REPRESENTATIVO DA CONTROVÉRSIA. TRIBUTAÇÃO DE DESPESAS. FALTA DE PREQUESTIONAMENTO. APLICAÇÃO DAS SÚMULAS 282 E 356 DO STF.
1. Ato cooperativo é aquele que a cooperativa realiza com os seus cooperados ou com outras cooperativas, sendo esse o conceito que se extrai da interpretação do art. 79 da Lei nº 5.764/71, dispositivo que institui o regime jurídico das sociedades cooperativas.
2. Na hipótese dos autos, a contratação, pela Cooperativa, de serviços laboratoriais, hospitalares e de clínicas especializadas, atos objeto da controvérsia interpretativa, não se amoldam ao conceito de atos cooperativos, caracterizando-se como atos prestados a terceiros.
3. A questão sobre a incidência tributária nas relações jurídicas firmadas entre as Cooperativas e terceiros é tema já pacificado na jurisprudência desta Corte, sejam os terceiros na qualidade de contratantes de planos de saúde (pacientes), os sejam na qualidade de credenciados pela Cooperativa para prestarem serviços aos cooperados (laboratórios, hospitais e clínicas), deve haver a tributação do IRPJ e CSLL normalmente sobre tais atos negociais.
4. Consoante o julgado no recurso representativo da controvérsia REsp. n. 58.265/SP, "[...] as operações realizadas com terceiros não associados (ainda que, indiretamente, em busca da consecução do objeto social da cooperativa), consubstanciam 'atos nãocooperativos', cujos resultados positivos devem integrar a base de cálculo do imposto de renda" (REsp. n. 58.265/SP, Primeira Seção, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 09.12.2009).
5. A tese de que se trata de tributação sobre uma despesa e não sobre uma receita da Cooperativa não foi apreciada pela Corte de origem, o que atrai o teor das Súmulas 282 e 356/STF. 6.
Agravo regimental não provido. (AgRg no AI nº 1.221.603/SP, Relator: Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, Data de Julgamento: 06/06/2013, T2 SEGUNDA TURMA)
Ademais, a então 2º Turma Ordinária da 1ª Câmara da 1ª Seção, ainda na vigência do antigo RICARF (Portaria MF nº 256/2009), em respeito ao art. 62-A do citado regimento, reproduziu, pelo menos em dois julgados recentes, o entendimento do STJ, sendo um, inclusive, da relatoria deste conselheiro:
�ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA -IRPJ 
Ano-calendário: 2008 
COOPERATIVA DE SERVIÇOS MÉDICOS. ATOS NÃO COOPERATIVOS.
O encaminhamento de usuários da cooperativa a terceiros não associados, mesmo que complementar ou indispensável à boa prestação do serviço profissional médico, constitui ato não cooperado�.
(Acórdão nº 1102-001.150, julgado em 30/07/2014, Relatoria Cons. João Carlos de Figueiredo Neto. Decisão por unanimidade)
�ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ 
Ano-calendário: 2008, 2009 
COOPERATIVAS. OPERAÇÕES REALIZADAS COM TERCEIROS.
Em face da decisão contida no REsp nº 58.265/SP, admitido na sistemática dos recursos repetitivos, as situações que constituam operações realizadas com terceiros não associados (ainda que, em busca da consecução do objeto social da cooperativa), consubstanciam �atos não-cooperativos�, cujos resultados positivos devem integrar a base de cálculo do imposto de renda.
Recurso Voluntário Negado
(Acórdão nº 1102-001.319, julgado em 24/03/2015, Relatoria Cons. Ricardo Marozzi Gregório. Decisão por unanimidade)
Em suma, nos termos da decisão proferida pelo eg. STJ no REsp nº 58.265/SP, admitido na sistemática dos recursos repetitivos, operações realizadas com terceiros não associados (ainda que, em busca da consecução do objeto social da cooperativa), consubstanciam �atos não-cooperativos�, cujos resultados positivos devem integrar a base de cálculo do imposto de renda.
Sendo assim, a Unimed deveria ter escriturado em separado o �Os resultados das operações com não associados�, nos termos do art. 87, da Lei nº 5.764. Não o tendo feito, o Sr. AFRF agiu nos termos dos arts. 80 e 81 dessa Lei. Vejamos:
[...]
Conclui-se, do acima exposto, que o Conselheiro Relator superou a alegação acerca da repercussão das operações de intercâmbio na segregação dos resultados de atos cooperativos e não-cooperativos por dois motivos: primeiro por interpretar que a contribuinte não recorreu do critério de rateio adotado pelo Sr. AFRF e, segundo, por entender, a partir das citadas manifestações do Superior Tribunal de Justiça, que todos as receitas provenientes da comercialização de planos de saúde, porque advindas de terceiros, representariam resultados de atos não-cooperativos, ainda que destinados à consecução do objeto social da cooperativa, qual seja, o pagamento de serviços de médicos cooperados ou serviços auxiliares de hospitais, laboratórios e clínicas. 
Registre-se que esta ocorrência não se verificou no processo administrativo nº 13629.721169/2012-11, invocado pela agravante como referência para seguimento do recurso especial aqui interposto. No citado processo, como informado pela agravante, também se discutia o reconhecimento do intercâmbio como ato cooperativo e a necessidade de reproporcionalização dos atos tributáveis, porém a proporcionalização foi questionada e examinada sem que se suscitasse, como óbice para tanto, a decisão proferida pelo Superior Tribunal de Justiça em favor da tributação de todos os resultados auferidos pela interessada e provenientes de operações com terceiros.
Importa anotar, ainda, que a interessada opôs embargos ao acórdão recorrido, mas foram eles rejeitados sob os seguintes fundamentos expostos às fls. 1012/1014:
Alega a Embargante que o acórdão embargado foi: 
i-) omisso e contraditório em relação à necessidade de requantificação dos atos não cooperativos, vez que tendo sido fundamento da decisão que anulou a infração 001, o reconhecimento do erro material na contabilização do intercâmbio como redutor de despesa que em verdade é receita, por consequência, (i) resta reconhecido que as despesas são maiores que as consideradas no Auto de Infração, já que equivocadamente reduzidas pelo intercâmbio e (ii) sendo essas despesas elemento de quantificação do ato não cooperativo pelo Auto de Infração, se alteradas as despesas, alteradas também tal quantificação do ato não cooperativo; 
ii-) omisso e contraditório no que se refere à classificação das receitas dos atos cooperativos, em especial, do intercâmbio. Isto porque, fundamentando a anulação da infração 001, no reconhecimento de que (i) os valores de intercâmbio são receita necessária à sua classificação como ato cooperativo. A obscuridade se refere à menção feita de forma obscura à Recurso Repetitivo não aplicável ao caso em exame no tangente à infração 002. 
Não obstante a longa peça de Embargos de Declaração, que faz menção a diversos elementos de prova trazidos aos autos, tenho que o que a ora Embargante considera como sendo omissões, contradições e obscuridades da decisão são, na realidade, inconformidade do Embargante com o racional adotado no acórdão recorrido. 
Os Embargos apresentados combatem em toda a sua extensão supostas omissões, contradições e obscuridades decorrentes dos argumentos utilizados para anular a infração 001 e que, do ponto de vista do Embargante, deveria também ser aplicado na análise da infração 002. 
Trata-se de clara discordância do julgado, contudo, os Embargos não servem para alterar o julgado embargado em seu mérito mas sim para corrigir eventuais omissões, contradições ou obscuridades. Na ausência de tais vícios, não é possível dar efeito infringente à decisão embargada como quer a Embargante.
Nestes termos, constata-se que, em embargos,  a interessada procurou discutir a inaplicabilidade ao presente caso da decisão proferida pelo Superior Tribunal de Justiça em sede de recursos repetitivos, bem como destacou a suposta contradição entre a anulação da infração 0001 sem a aplicação da repercussão do erro na contabilização do intercâmbio para redução das despesas consideradas no rateio a partir do qual foi determinada a base tributável, mormente tendo em conta que as receitas de intercâmbio seriam resultantes de atos cooperativos. 
De outro lado, em seu recurso especial a interessada pleiteou que:
Diante do exposto, requer-se o provimento do presente Recurso, declarando-se a improcedência integral dos autos de infração de IRPJ/CSLL considerando-se:
(a) a necessidade de requantificação dos atos não cooperativos, eis que, sendo fundamento da decisão que anulou a infração 0001, o reconhecimento de erro material na contabilização do intercâmbio como redutor de despesa, que em verdade é receita, por consequência, resta reconhecido que as despesas são maiores que as consideradas no Auto de Infração, já que equivocadamente reduzidas pelo intercâmbio; e sendo estas despesas elemento de quantificação do ato não cooperativo pelo Auto de Infração, se alteradas as despesas, alterada também tal quantificação do ato não cooperativo;
(b) no que se refere à classificação das receitas de atos cooperativos, em especial do intercâmbio, eis que, como dito acima, fundamentando-se a anulação da infração 0001, no reconhecimento de que os valores de intercâmbio são receita, necessária é sua classificação como ato cooperativo, destacando-se que o acórdão, tomou por fundamento meritório em relação à infração 0002, Recurso Repetitivo que não se identifica com a realidade dos autos;
(c) em face do recálculo dos resultados de cada ato (ante o acréscimo das despesas e caracterização como ato cooperativo das receitas de intercâmbio), cancelar-se a infração 0002, visto que a cooperativa apurou verdadeiro prejuízo na prática de atos não cooperativos, não havendo resultado passível de tributação, conduzindo à improcedência da integralidade da exigência.
A integração da rejeição dos embargos ao acórdão recorrido para fins de prequestionamento, na forma do art. 1025 do Novo Código de Processo Civil, resulta na discussão acerca: 1) da vinculação do Colegiado à decisão do Superior Tribunal de Justiça em sede de recursos repetitivos; 2) da necessidade de retificação dos cálculos do rateio, em razão da indevida contabilização das receitas de intercâmbio como redutora dos custos a partir dos quais foram determinados os percentuais para apuração da parcela submetida à tributação na infração 0002; e 3) do reconhecimento das receitas de intercâmbio como ato cooperativo. 
Ao demonstrar analiticamente a divergência, a interessada em momento algum abordou a primeira discussão em face do que decidido nos paradigmas. De fato, ao apontar a decisão proferida no paradigma nº 107-08.683 a interessada apenas destacou a caracterização de intercâmbio como receita de ato cooperativo puro e, quanto ao paradigma nº 1103-000.587, somente enfatizou que referido julgado não apenas reconhece o intercâmbio como ato cooperativo, bem como determina a proporcionalização somente das receitas indiretas (cuja segregação não seja possível sem o rateio) a partir da proporção da totalidade dos custos e não apenas dos custos líquidos (indevidamente reduzidos pela receita de intercâmbio). 
Na medida em que o acórdão recorrido pautou-se, essencialmente, na manutenção dos valores exigidos porque decorrentes de operações realizadas com terceiros não associados (ainda que, em busca da consecução do objeto social da cooperativa), em observância ao que decidido pelo Superior Tributnal de Justiça, a interessada deveria ter demonstrado que os paradigmas, apesar de proferidos após tal decisão em sede de recursos repetitivos, não a aplicaram às suas atividades. 
Ao deixar de assim proceder, fica prejudicada a discussão acerca da necessidade de retitificação dos cálculos de rateio, dado que o voto condutor do acórdão recorrido não adentrou a esta análise em razão do óbice antes apontado, acerca do qual não foi demonstrada a divergência.
Já com referência ao reconhecimento das receitas de intercâmbio como ato cooperativo, seu conteúdo afeta a premissa posta no voto condutor do acórdão recorrido para concluir pela aplicação da decisão do Superior Tribunal de Justiça, qual seja, a constatação de que a exigência em debate recai sobre operações realizadas com terceiros não associados.  O paradigma, assim, não encontraria óbice no art. 67, §12, inciso II do Anexo II do RICARF nesta questão antecedente, qual seja, de que as operações com outras cooperativas não se caracterizariam como operações com terceiros não associados. 
Sob esta ótica, deve ser reconhecida a divergência em face do paradigma nº 107-08.683, que declarou ato cooperado a prática por intermédio de cooperativa central da qual é associada, quando não provado infrações à lei geral do cooperativismo. Referida decisão foi editada em face de procedimento fiscal no qual foram considerados tributáveis os resultados decorrentes de operações de intercâmbio, consoante exposto nos seguintes excertos de seu voto condutor:
Mas, não obstante tanto a autoridade de fiscalização quanto o douto Colegiado da DRJ em Belo Horizonte terem ventilado a possibilidade da inexistência de verdadeiro cooperativismo entre a Uniway Serviços e seus associados e a Uniway Ltda., a verdade é que, não desqualificando a Uniway Serviços e a Uniway Ltda. como entidades cooperativas, entenderam tributáveis as sobras liquidas da Uniway Serviços ora recorrente, ao argumento de que estas teriam sido derivadas da prática de atos não cooperativos.
Pois bem, a recorrente, quando intimada pela fiscalização quanto a sua forma de atuação em prol de seus cooperados, esclareceu que se tratava de cooperativa singular e que seus associados atuavam em face dos negócios captados pela cooperativa central da qual seda associada, a Uniway Ltda.,
[...]
Neste passo, registre-se, não há nos autos do processo nenhuma evidência de que a Uniway Ltda. não teria praticado atos em favor de suas cooperativas associadas, muito menos que não teria sido constituída com a finalidade de ampliar e otimizar as operações de suas filiadas, especialmente, no caso, as da ora recorrente.
[...]
Nesse contexto, o ato cooperativo praticado pelos associados da Uniway Serviços, a toda evidência, porque típico ao objeto social da recorrente, não vulnerou a lei do cooperativismo, porquanto, no dizer de Reginaldo Ferreira Lima, no caso concreto, se concretizou por intermédio de cooperativa da qual a recorrente era associada, sendo inaplicáveis ao caso, pois, os artigos 86 e 111 da Lei 5.764/71, tidos como vulnerados.
Ademais, não há provas, nos autos, de que Uniway Ltda., no dizer da fiscalização, teria servido como mera "Cortina de Fumaça" dos verdadeiros atos que teriam sido praticados, muito menos que os associados não teriam tido digna retribuição material, prova a 'cabo da fiscalização que, se certamente presentes, mudariam totalmente o foco da auditoria fiscal e, consequentemente, os dispositivos legais vulnerados e as infrações cometidas que poderiam (deveriam) ter sido objeto de distinta ação fiscal.
Na realidade, o que se vê dos autos são vários contratos de prestação de serviços intermediados pela Uniway Ltda. em favor dos associados da Uniway Serviços, sendo certo estes executaram trabalhos para empresas de grande porte, tais como os Bancos Itaú e Unibanco, certamente inatingíveis se não estivessem agrupados em tomo de uma sociedade, trabalhos estes, pelo menos formalmente, realizados em estrita consonância com o objeto social da cooperativa ora recorrente.
Por tudo isso, dou integral provimento ao recurso.
Já o paradigma nº 1103-000.587 apenas firma a razoabilidade de critério de rateio na apuração de receitas e de resultados de atos cooperativos e não cooperativos. De fato, em face de procedimento fiscal semelhante ao presente, no qual os resultados tributáveis da sociedade cooperativa foram determinados sem segregação de receitas, mas sim mediante rateio dos resultados a partir dos custos incorridos em razão de atos cooperativos e de atos não cooperativos, o litígio cingiu-se às arguições de decadência, de invalidade daquele método para determinação dos resultados tributáveis e de indevido arbitramento dos lucros. No que tange à parte destacada pela recorrente, consta do voto condutor do acórdão paradigma que:
Quer dizer, frente à impossibilidade de se imputar separadamente os custos correspondentes a cada espécie de receitas, a fiscalização apurou a proporção dos custos decorrentes de atos cooperativos e de atos não cooperativos e aplicou as referidas proporções sobre as receitas, para determinação das receitas de atos cooperativos e das receitas de atos não cooperativos.
Cuida-se de critério de rateio inverso ao previsto no Parecer Normativo CST 73/75.
No caso vertente, foram considerados como custos decorrentes de atos cooperativos os de cooperados pessoas físicas e os de intercâmbio. Esses custos representam, como se vê do Termo de Verificação Fiscal e do quadro a ele anexo (fls. 18, 19 e 25).:
[...]
Assim, a utilização de critério de rateio baseada na proporção de custos de atos cooperativos e de atos não cooperativos se me afigura perfeitamente razoável e adequada.
Note-se que, com o critério adotado pelo autuante, apurou-se, por proporção dos custos, receita de atos cooperativos contida também nas receitas com planos de saúde, pois a elas se aplicou a proporção já referida (para o ano-calendário de 2004, o percentual de 32,8554%).
De outra parte, não me parece despropositado reconhecer que parte das receitas com planos de saúde seja decorrência de atos cooperativos. Daí ter dito alhures que a recorrente ao vender os planos de saúde (receber mensalidades), no mínimo, não atua em nome só dos cooperados. E que o contratante (usuário), antes, paga preço (mensalidade) à cooperativa, de modo que as relações econômicas se instalam entre o contratante e a cooperativa, e não entre aquele e o cooperado.
Pelo que já ficou exposto, fica evidenciado que não há exigência sobre resultado global da recorrente.
[...]
Na hipótese em dissídio, diante das considerações deduzidas, o critério de rateio empregado expressa inteligência que não colide com a do Parecer Normativo CST 73/75, e que informa razoabilidade e adequação na quantificação de resultados e de receitas de atos cooperativos e de atos não cooperativos.
Logo, não vejo eiva de ilegalidade no emprego do critério de rateio dos resultados e das receitas tomando-se por base a proporção dos custos de atos cooperativos e de atos não cooperativos.
Como se vê, apenas constatou-se que no procedimento fiscal foram considerados como custos de atos cooperativos aqueles relativos a pessoas físicas e os de intercâmbio, sem qualquer debate acerca da regularidade desta classificação, razão pela qual este paradigma não se presta a demonstrar a divergência arguida pela agravante.
Por todo o exposto, apesar de o acórdão recorrido estar orientado pelo entendimento de que os resultados da cooperativa seriam tributáveis porque decorrentes de atos praticados com terceiros, fundamentando-se em decisão proferida pelo Superior Tribunal de Justiça em sede de recursos repetitivos, na forma do art. 543-C da Lei nº 5.689/73, o prequestionamento suscitado em sede de embargos acerca da caracterização das receitas de intercâmbio como ato cooperativo - aspecto que afeta o rateio promovido para determinação da base tributável e o alcance da decisão proferido pelo Superior Tribunal de Justiça - presta-se a caracterizar a divergência em face do paradigma nº 107-08.683 que rejeitou a classificação dos resultados auferidos em intercâmbio como provenientes de terceiros não cooperados. 
Constata-se, assim, a presença dos pressupostos de conhecimento do agravo e a necessidade de parcial reforma do despacho questionado. Propõe-se, dessa forma, que o agravo seja ACOLHIDO PARCIALMENTE para DAR seguimento ao recurso especial relativamente à matéria  "atos cooperativos e não cooperativos", sob o aspecto da caracterização das receitas de intercâmbio como ato cooperativo, mas apenas em relação ao paradigma nº 107-08.683.
Nestes termos, apesar de reconhecer que o Colegiado a quo superou a alegação acerca da repercussão das operações de intercâmbio na segregação dos resultados de atos cooperativos e não-cooperativos por interpretar que a contribuinte não recorreu do critério de rateio adotado pelo Sr. AFRF, bem como por  entender que todos as receitas provenientes da comercialização de planos de saúde, porque advindas de terceiros, representariam resultados de atos não-cooperativos, ainda que destinados ao pagamento de serviços de médicos cooperados ou serviços auxiliares de hospitais, laboratórios e clínicas, o agravo da Contribuinte foi parcialmente acolhido para reconhecer o dissídio jurisprudencial em face de paradigma que afirmou as receitas de intercâmbio como ato cooperativo, e isto em razão do prequestionamento ficto vislumbrado com a rejeição dos embargos opostos contra o acórdão recorrido.
É certo que a Contribuinte alegou, em embargos, omissão, contradição e contrariedade na decisão que, cancelando a omissão de receita presumida a partir de depósitos bancários, deixou de reconhecer o erro material na contabilização do intercâmbio como redutor de despesa, desconsiderando a sua repercussão, como receita de ato cooperativo, nos cálculos da autoridade fiscal. Contudo, tais embargos foram rejeitados sob o entendimento de que se tratava de clara discordância do julgado, inexistindo alegação de vícios passíveis de saneamento em sede de embargos.
E, diante de tal rejeição, esta Conselheira interpretou que o art. 1025 do Novo Código de Processo Civil permitiria concluir, a partir da rejeição dos embargos, pelo prequestionamento do reconhecimento das receitas de intercâmbio como ato cooperativo, propondo a admissibilidade do recurso especial neste ponto, vez que o paradigma nº 107-08.683 declarou ato cooperado a prática por intermédio de cooperativa central da qual é associada, quando não provado infrações à lei geral do cooperativismo, e o acórdão recorrido teria validado a exigência porque calculada operações realizadas com terceiros não associados. Ou seja, diante da alegação de que o acórdão recorrido seria omisso por não se manifestar quanto às receitas de intercâmbio (contabilizadas como redutora de despesas) que restaram integradas ao conceito de operações realizadas com terceiros não associados, e tendo sido manejados os necessários embargos que restaram rejeitados, o eventual reconhecimento daquela omissão por esta instância especial constituiria a decisão divergente em relação ao paradigma nº 107-08.683, e permitiria a solução do dissídio jurisprudencial alegado.
Contudo, melhor apreciando a questão, tem-se que a insurgência da Contribuinte reside na postura de o Colegiado a quo negar o exame de seus questionamentos, veiculados em embargos de declaração, acerca da alegada impropriedade cometida, no julgamento do recurso voluntário, ao se desconsiderar a repercussão das receitas de intercâmbio na proporcionalização dos resultados de atos cooperados e não cooperados. Assim, solucionar este dissídio jurisprudencial, eventualmente reafirmando a não tributação das operações de intercâmbio, não é suficiente para atender à pretensão recursal da Contribuinte que, na verdade, questiona a postura do Colegiado a quo de não notar, ao excluir a infração de omissão de receitas presumidas a partir de depósitos bancários de origem não comprovada, que o registro das operações de intercâmbio como recuperação de despesas, e não como receitas, afetaria a determinação do resultado de atos cooperados e não cooperados, deixando de examinar as alegações postas neste sentido em sede de embargos de declaração.
Necessário seria, para tanto, adentrar ao exame de provas não apreciadas pelo Colegiado a quo, para atestar que as operações de intercâmbio geraram resultados positivos, que poderiam ser contabilizados como receitas, mas foram registrados como redutores de despesas, e assim deixaram de impactar os cálculos dos resultados de atos não cooperativos submetidos à incidência no lançamento veiculado nestes autos. Ou seja, seria necessário avançar, pela primeira vez, em aspectos que poderiam confirmar o eventual interesse da Contribuinte nestes autos em ver declarada a classificação das receitas de intercâmbio como atos cooperativos. 
O que há aqui, em verdade, é a evidenciação da incompatibilidade entre a função do art. 1025 do Código de Processo Civil no âmbito do Poder Judiciário e a competência de julgamento específica atribuída pelo Regimento Interno do CARF a esta instância especial. Como se demonstrará adiante, aquela disposição processual civil somente permite o prequestionamento a partir da rejeição de embargos porque o órgão julgamento a quem cabe a apreciação do recurso contra esta decisão ficta tem competência para apreciar não só dissídios jurisprudenciais, mas também violação de lei independentemente da caracterização de divergência na sua aplicação. 
No âmbito processual civil, o prequestionamento é requisito assente para interposição de recurso especial ou extraordinário, dada a competência atribuída ao Superior Tribunal de Justiça e ao Supremo Tribunal Federal de zelar, em linhas gerais, pela regular aplicação da Constituição, bem como de tratados e leis federais, nos termos da Constituição Federal:
Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituição, cabendo-lhe:
[...]
III - julgar, mediante recurso extraordinário, as causas decididas em única ou última instância, quando a decisão recorrida: 
a) contrariar dispositivo desta Constituição; 
b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;
c) julgar válida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituição.
d) julgar válida lei local contestada em face de lei federal. (Incluída pela Emenda Constitucional nº 45, de 2004) 
[...]
Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiça:
[...]
III - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em única ou última instância, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territórios, quando a decisão recorrida: 
a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigência;
b) julgar válido ato de governo local contestado em face de lei federal; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 45, de 2004)
c) der a lei federal interpretação divergente da que lhe haja atribuído outro tribunal.
[...]
Está implícito, nessas disposições, o pressuposto de que as decisões passíveis de questionamento por meio de recurso especial e extraordinário veiculem interpretação acerca dos atos ali especificamente previstos. 
A demonstração do cumprimento deste requisito deve ser consignada na petição dirigida ao Tribunal a quo, a quem cabe o juízo de admissibilidade do recurso extraordinário ou especial. A legislação processual civil, porém, não detalha a forma desta exposição, diversamente do que dispõe acerca da demonstração do dissídio jurisprudencial passível de questionamento por meio de recurso especial na forma do art. 105, III, "c" da Constituição Federal. Veja-se, neste sentido, o parágrafo único do art. 541 do antigo Código de Processo Civil (Lei nº 5.869/73), que pouco difere da disposição correspondente, integrada ao art. 1029, §1º do Novo Código de Processo Civil:
Parágrafo único. Quando o recurso fundar-se em dissídio jurisprudencial, o recorrente fará a prova da divergência mediante certidão, cópia autenticada ou pela citação do repositório de jurisprudência, oficial ou credenciado, em que tiver sido publicada a decisão divergente, mencionando as circunstâncias que identifiquem ou assemelhem os casos confrontados.  (Incluído pela Lei nº 8.950, de 1994)
A doutrina, porém, majoritariamente concebe o prequestionamento como decisão efetiva acerca da questão que se pretende rediscutir perante os Tribunais Superiores. Neste sentido são as lições de Daniel Amorim Assumpção Neves:
O pressuposto de admissibilidade do prequestionamento, que para alguns na realidade não é propriamente um juízo de admissibilidade específico, fazendo parte do pressuposto genérico "cabimento", é alvo de inúmeras críticas e debates doutrinários. Entende-se majoritariamente que o prequestionamento constitui a exigência de que o objeto do recurso especial já tenha sido objeto de decisão prévia por tribunais inferiores, o que realça a atuação do Superior Tribunal de Justiça como mero revisor do que já foi decidido no pronunciamento judicial recorrido. A exigência do prequestionamento tem fundamentalmente a missão de impedir que seja analisada no recurso especial matéria que não tenha sido objeto de decisão prévia, vedando-se nesse recurso a análise de matéria de forma originária pelo Superior Tribunal de Justiça.
[...]
Da mesma forma que ocorre no recurso especial, a admissibilidade de todo recurso extraordinário exige o preenchimento do prequestionamento. Mais uma vez o objetivo é não permitir que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do recurso extraordinário, conheça de forma originária no processo de matéria alegada pelo recorrente, exigindo-se que a matéria tenha sido objeto de apreciação e solução pelo órgão hierarquicamente inferior que proferiu a decisão recorrida. Registre-se que tanto no recurso extraordinário como no especial, o prequestionamento exerce a mesma função impeditiva dos tribunais superiores de conhecerem matérias que não tenham sido anteriormente objeto de decisão.
A jurisprudência, por sua vez, definiu outros contornos para este requisito, dispensando a indicação expressa do dispositivo legal, desde que a matéria tenha sido efetivamente enfrentada no acórdão recorrido. É o chamado "prequestionamento implícito", fruto dos julgados consolidados na decisão de Embargos de Divergência em Recurso Especial nº 162.608-SP, proferida em 16 de junho de 1999, e assim ementada:
PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. PREQUESTIONAMENTO IMPLÍCITO. EMBARGOS ACOLHIDOS.
- O prequestionamento consiste na apreciação e na solução, pelo tribunal de origem, das questões jurídicas que envolvam a norma positiva tida por violada, inexistindo a exigência de sua expressa referência no acórdão impugnado.
Maior complexidade se apresenta quando, apesar de as partes suscitarem a questão, o órgão julgador deixa de sobre elas se manifestar. Neste sentido, desde 1963 o Supremo Tribunal Federal consolidou o entendimento de que:
O ponto omisso da decisão, sôbre o qual não foram opostos embargos declaratórios, não pode ser objeto de recurso extraordinário, por faltar o requisito do prequestionamento. (Súmula nº 356/STF)
Todos os precedentes que sustentaram a edição da referida súmula (Recursos Extraordinários nº 42.662, 47.055, 48.815, 50.157, 53.484 e 53.962), proferidos nos anos de 1961 a 1964, reportavam situações nas quais a parte prejudicada deixou de apresentar embargos de declaração para apontar a omissão acerca da questão considerada relevante para a solução do litígio, reiterando-a diretamente ao Supremo Tribunal Federal por meio de recurso extraordinário. A referida Súmula, portanto, expressa o entendimento de que o recurso extraordinário não é sucedâneo de embargos de declaração, nos termos do voto condutor da decisão proferida no Recurso Extraordinário nº 47.055.
Em 1998, o Superior Tribunal de Justiça ampliou a abordagem acerca da questão, ao aprovar a Súmula nº 211/STJ, nos seguintes termos:
Inadmissível recurso especial quanto a questão que, a despeito da oposição de embargos declaratórios, não foi apreciada pelo Tribunal a quo.
Dentre os precedentes desta súmula, tem-se o Recurso Especial nº 36.996, proferido em 16 de outubro de 1995, que expressa o mesmo entendimento consolidado na Súmula nº 356/STF:
PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FUNDAMENTO NA ALÍNEA A DO PERMISSIVO CONSTITUCIONAL. QUESTÃO NOVA. FALTA DE PREQUESTIONAMENTO. FUNDAMENTO NA ALÍNEA C DO AUTORIZATIVO CONSTITUCIONAL. LITIGÂNCIA DE MÁ-FÉ. CONDENAÇÃO DE OFÍCIO. EXEGESE DO ART. 18, CAPUT (ANTIGO), E DO ART. 125, III, AMBOS DO CPC. PRECEDENTES. RECURSO NÃO CONHECIDO PELA ALÍNEA A E IMPROVIDO PELA ALÍNEA C.
I - O recurso especial só prospera, com fulcro na alínea a, se a matéria jurídica tiver sido debatida na instância ordinária. Exige-se a interposição de embargos de declaração, para fins de prequestionamento, embora a alegada ofensa ao dispositivo legal tenha surgido apenas no acórdão recorrido. Para que o STJ conheça do recurso especial é necessário que a questão federal nova tenha sido tratada no aresto guerreado.
II - O magistrado pode aplicar de ofício, no próprio processo em que constatou a litigância de má-fé, a pena pecuniária do antigo caput do art. 18 do CPC. 
III - O processo moderno, além de prestigiar o princípio da lealdade processual, tem caráter preponderantemente público, cabendo ao magistrado prevenir e reprimir qualquer ato contrário à dignidade e à administração da justiça (art. 125, III, CPC).
IV - Precedentes da Corte: EREsp n. 36.718-0/RS, REsp n. 17.608-0/SP e REsp n. 23.384-0/RJ.
V - Recurso especial não conhecido pela alínea a do permissivo constitucional. Conhecido pela alínea c, mas improvido. (negrejou-se)
Já os demais precedentes (AgRg no Ag 67.820-SP, AgRg no Ag 74.405-PA, AgRg no Ag 103.682-DF, AgRg no Ag 123.760-SP, REsp 6.720-PR, REsp 28.871-RJ, REsp 40.167-SP, REsp 43.622-SP e REsp 90.056-SP) expõem o entendimento de que, no âmbito da competência do Superior Tribunal de Justiça, a resposta insatisfatória a embargos de declaração representaria ofensa ao art. 535 do Código de Processo Civil, de modo que esta circunstância deveria ser, necessariamente, aventada no recurso especial para, se constatada a violação de lei federal, restituir-se os autos à instância a quo para manifestação acerca da questão omitida, sob pena de supressão de instância. A ementa do precedente AgRg no Ag 67.820-SP, proferido em 04 de setembro de 1995, reflete com clareza esta interpretação:
PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. OFENSA A LEI FEDERAL. PREQUESTIONAMENTO. IMPRESCINDIBILIDADE. EMBARGOS DECLARATÓRIOS. REJEIÇÃO. VIOLAÇÃO AO ARTIGO 536, INCISO II DO CPC. SÚMULAS 284/STF E 131/STJ.
É lícito à parte opor embargos declaratórios visando prequestionar matéria em relação à qual o acórdão recorrido quedou-se omisso, embora sobre ela devesse se pronunciar.
A rejeição destes embargos, se impertinente, determina a subsistência da falta de prequestionamento do tema cujo conhecimento se pretende devolver ao STJ, cumprindo ao recorrente, em se julgado prejudicado, interpor recurso especial calcado em violação aos termos do artigo 535, inciso II do CPC, porquanto a decisão dos embargos não teria suprido a omissão apontada.
A apreciação de questão não debatida, subverte o "iter" processual, ao tempo em que surpreende a parte adversa, suprimindo-lhe a prerrogativa do contraditório, e cria para a Corte Superior o ônus de apreciar tema inédito.
A procedência das alegações de violação ao artigo 535, II do CPC induz à nulidade do acórdão vergastado, impondo que outro seja proferido pelo Tribunal "a quo", contendo a apreciação da matéria preterida.
A referência genérica a violação de lei federal, sem indicação precisa do dispositivo supostamente ofendido, impede a exata compreensão da controvérsia (Súmula 284/STF).
Nas ações de desapropriação incluem-se no cálculo da verba advocatícia as parcelas relativas aos juros compensatórios e moratórios, devidamente corrigidas (Súmula 131/STJ).
Agravo regimental improvido, sem discrepância.
Sob esta ótica, os precedentes AgRg no Ag 67.820-SP, AgRg no Ag 74.405-PA, AgRg no Ag 103.682-DF, AgRg no Ag 123.760-SP, REsp 6.720-PR, REsp 43.622-SP e REsp 90.056-SP foram desfavoráveis ao interessado porque não foi alegada violação ao art. 535 do antigo Código de Processo Civil. Já nos precedentes REsp 28.871-RJ e REsp 40.167-SP, uma vez arguida e confirmada a violação a referido dispositivo legal, os autos retornaram à instância a quo para apreciação do aspecto omitido. 
O Superior Tribunal de Justiça, assim, sustentou a inadmissibilidade do prequestionamento ficto, que ocorre com a mera oposição de embargos declaratórios, sem que o Tribunal de origem tenha efetivamente emitido juízo de valor sobre as teses debatidas, conforme consolidação exposta na Edição nº 31 de "Jurisprudência em teses", disponível em seu sítio (http://www.stj.jus.br/SCON/jt/toc.jsp). Como exemplo desta orientação decisória tem-se a decisão proferida em 10 de fevereiro de 2015, no AgRg no Recurso Especial nº 1.366.052/SP, assim ementado:
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. FALTA DE PREQUESTIONAMENTO. SÚMULA Nº 211/STJ. CONTRATO ADMINISTRATIVO. COBRANÇA DE VALORES NÃO PAGOS. PRESCRIÇÃO. ART. 4° DO DECRETO N. 20.910/32.
1. A tese veiculada nos artigos apontados como violados no recurso especial não foi objeto de debate pelas instâncias ordinárias, sequer de modo implícito. Embora opostos embargos de declaração com a finalidade de sanar omissão porventura existente, não foi indicada a contrariedade ao art. 535 do Código de Processo Civil, motivo pelo qual, ausente o requisito do prequestionamento, incide o disposto na Súmula 211 do STJ.
2. Esta Corte Superior não admite o chamado "prequestionamento ficto", que se daria com a mera oposição de aclaratórios, sem que o Tribunal de origem tenha efetivamente emitido juízo de valor sobre as teses debatidas. Precedentes: AgRg no REsp 1.240.646/PR, Rel. Ministro Benedito Gonçalves, Primeira Turma, DJe 24/5/2011; AgRg no REsp 1.303.693/AM, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, DJe 21/5/2013; AgRg no AREsp 265.139/DF, Rel. Ministro Ricardo Villas Bôas Cueva, Terceira Turma, DJe 12/6/2013; AgRg no AREsp 180.224/RJ, Rel. Ministro Luis Felipe Salomão, Quarta Turma, DJe 23/10/2012.
3. Omissão no acórdão recorrido, sem indicação de ofensa ao art. 535 do Código de Processo Civil, não enseja interposição de recurso especial.
Agravo regimental improvido. (negrejou-se)
A doutrina confirmou este direcionamento jurisprudencial, consoante se vê nas lições de Daniel Amorim Assumpção Neves:
Proferido acórdão omisso quanto à matéria que se pretende impugnar em sede de recurso especial, caberá à parte ingressar no tribunal de segundo grau com embargos de declaração para sanar o vício do acórdão gerado pela omissão. Caso o tribunal se negue injustificadamente a sanar o vício alegado, o acórdão de embargos de declaração terá afrontado o art. 535 do CPC, devendo a parte ingressar com recurso especial, contra essa decisão. O Superior Tribunal de Justiça é firme no entendimento de que os embargos de declaração só serão cabíveis, e por consequência só será provido o recurso especial, se efetivamente existir vício na decisão impugnada, não sendo admitidos os embargos de declaração com efeitos infringentes, ou seja, com o objetivo de modificar o acórdão recorrido.
Provido o recurso especial, o processo voltará ao tribunal de segundo grau para que efetivamente examine a matéria apontada nos embargos de declaração. Caso assim proceda, finalmente estará caracterizado o prequestionamento, de forma a possibilitar o ingresso de recurso especial contra o acórdão originário. Caso contrário, mantendo-se o tribunal de segundo grau inerte em sanar a sua omissão, o que se verificará com uma nova rejeição dos embargos de declaração, caberá à parte novamente o ingresso de recurso especial por ofensa ao art. 535 do CPC, contra o acórdão que decidir os embargos de declaração. O Superior Tribunal de Justiça já decidiu que, mesmo havendo a reiteração da omissão pelo tribunal de segundo grau, não é possível admitir que tenha ocorrido o prequestionamento, devendo-se remeter o processo novamente a esse tribunal, exigindo-se o saneamento da omissão.
O entendimento exposto é pacífico no Superior Tribunal de Justiça, encontrando-se inclusive sumulado no sentido da inadmissibilidade do recurso especial quanto à questão que, apesar da oposição de embargos de declaração, não foram apreciadas pelo tribunal inferior. Não resta dúvida da propriedade técnica do entendimento, porque realmente sendo o acórdão omisso quanto à matéria que se pretende alegar em sede de recurso especial e sendo rejeitados os embargos de declaração oferecidos pela parte, a omissão persiste, permanecendo o estado anterior de ausência de prequestionamento da matéria. Ocorre, entretanto, que a propriedade técnica está totalmente divorciada da realidade na praxe forense, tornando a obtenção de prequestionamento para o ingresso de recurso especial em árduo trabalho para as partes interessadas na interposição de tal recurso.
Já no Supremo Tribunal Federal houve decisões favoráveis ao prequestionamento ficto, decorrente da mera oposição de embargos, como são exemplos as seguintes decisões:
EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. PREQUESTIONAMENTO. SÚMULAS 282 E 356 DO STF.
I � �O que, a teor da Súm. 356, se reputa carente de prequestionamento é o ponto que, indevidamente omitido pelo acórdão, não foi objeto de embargos de declaração; mas, opostos esses, se, não obstante, se recusa o Tribunal a suprir a omissão, por entendê-la inexistente, nada mais se pode exigir da parte, permitindo-se-lhe, de logo, interpor recurso extraordinário sobre a matéria dos embargos de declaração e não sobre a recusa, no julgamento deles, de manifestação sobre ela� (RE 210.638/SP, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, DJU 19/6/1998).
II � Agravo regimental improvido. (AgReg no Agravo de Instrumento nº 648.760, j. 06.11.2007, DJ 30.11.2007, 1ª Turma, rel. Min. Ricardo Lewandowski)
EMBARGOS DE DECLARAÇÃO RECEBIDOS COMO AGRAVO REGIMENTAL. 
Questão não ventilada na decisão recorrida. Interposição de embargos de declaração. Prequestionamento. Existência. Agravo regimental a que se nega provimento. (EDcl no Agravo de Instrumento nº 541.488, j. 21.11.2006, DJ 16.02.2007, 2ª Turma, rel. Min. Joaquim Barbosa)
Decisões mais recentes, porém, refutaram a interpretação a contrario sensu da Súmula nº 356/STF, exigindo, além da oposição de embargos, o enfrentamento da questão na decisão recorrida. Neste sentido podem ser citados os seguintes julgados:
DIREITO ADMINISTRATIVO. SERVIDORA PÚBLICA ESTADUAL. LICENÇA MATERNIDADE. PRORROGAÇÃO. MATÉRIA INFRACONSTITUCIONAL. EVENTUAL VIOLAÇÃO REFLEXA DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA NÃO VIABILIZA O MANEJO DE RECURSO EXTRAORDINÁRIO. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. APLICAÇÃO DA SÚMULA STF 282. INAPTIDÃO DO PREQUESTIONAMENTO IMPLÍCITO OU FICTO PARA ENSEJAR O CONHECIMENTO DO APELO EXTREMO. INTERPRETAÇÃO DA SÚMULA STF 356. ACÓRDÃO RECORRIDO PUBLICADO EM 30.11.2010. 
A jurisprudência desta Corte é firme no sentido de que a discussão referente à prorrogação de licença maternidade de servidora pública estadual é de natureza infraconstitucional, o que torna oblíqua e reflexa eventual ofensa, insuscetível, portanto de viabilizar o conhecimento do recurso extraordinário. Precedentes. O requisito do prequestionamento obsta o conhecimento de questões constitucionais inéditas. Esta Corte não tem procedido à exegese a contrario sensu da Súmula STF 356 e, por consequência, somente considera prequestionada a questão constitucional quando tenha sido enfrentada, de modo expresso, pelo Tribunal a quo. A mera oposição de embargos declaratórios não basta para tanto. Logo, as modalidades ditas implícita e ficta de prequestionamento não ensejam o conhecimento do apelo extremo. Aplicação da Súmula STF 282: �É inadmissível o recurso extraordinário, quando não ventilada, na decisão recorrida, a questão federal suscitada�. Agravo regimental conhecido e não provido. (AgReg no Recurso Extraordinário nº 707.221, j. 20.08.2013, DJ 03.09.2013, 1ª Turma, rel. Min. Rosa Weber)
CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO DOS ARTIGOS 150, I, e 155, §2º, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. PREQUESTIONAMENTO FICTO: IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. 
1. O Supremo Tribunal Federal, em princípio, não admite o �prequestionamento ficto� da questão constitucional. Precedentes. 2. Os presentes embargos buscam apenas repisar questão já examinada. Não há contradição, obscuridade ou omissão a sanar. 3. Embargos de declaração rejeitados. (EDcl no AgReg no Agravo de Instrumento nº 689.706, j. 12.04.2011, DJ 03.05.2011, 2ª Turma, rel. Min. Ellen Gracie)
Contudo, o Novo Código de Processo Civil admitiu a possibilidade de prequestionamento ficto ao estipular que:
Art. 1.025. Consideram-se incluídos no acórdão os elementos que o embargante suscitou, para fins de pré-questionamento, ainda que os embargos de declaração sejam inadmitidos ou rejeitados, caso o tribunal superior considere existentes erro, omissão, contradição ou obscuridade.
Significa dizer que os embargos devem ser opostos quando a matéria que se pretende discutir não foi abordada no acórdão recorrido e, se deste recurso não resultar a apreciação da matéria, não há necessidade de se opor novos embargos ou apresentar recurso especial para arguir violação ao art. 1022 do Novo Código de Processo Civil, que regula o cabimento de embargos. Reputa-se atendido o requisito de prequestionamento mesmo em face dos embargos rejeitados, e o recurso especial ou extraordinário será apreciado pelos Tribunais Superiores que avaliarão, preliminarmente, se houve erro, omissão, contradição ou obscuridade no acórdão recorrido e, se confirmado o vício, adotarão as medidas pertinentes para corrigi-lo ou decidir a questão de fundo.
Abordando este novo dispositivo legal, o Superior Tribunal de Justiça inicialmente delimitou sua aplicação no tempo, dado o entendimento daquela Corte no sentido de que o Novo Código de Processo Civil não poderia ser invocado em face de acórdãos publicados na vigência do Código de Processo Civil de 1973, em observância ao Enunciado Administrativo n. 2/STJ, aprovado pelo Plenário do STJ na sessão de 9 de março de 2016:
Aos recursos interpostos com fundamento no CPC/73 (relativos a decisões publicadas até 17 de março de 2016) devem ser exigidos os requisitos de admissibilidade na forma nele prevista, com as interpretações dadas, até então, pela jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça.
Sob esta ótica, seguiram-se decisões da maior parte das Turmas do Superior Tribunal de Justiça declarando a ausência de prequestionamento se não foi suscitada ofensa ao art. 535 do antigo Código de Processo Civil:
PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. DECISÃO PUBLICADA SOB A ÉGIDE DO CPC/1973. ENUNCIADO ADMINISTRATIVO N. 2/STJ. APLICAÇÃO DAS REGRAS DE ADMISSIBILIDADE DO CPC/1973. PREQUESTIONAMENTO FICTO. DESCABIMENTO.
1. "Aos recursos interpostos com fundamento no CPC/1973 (relativos a decisões publicadas até 17 de março de 2016) devem ser exigidos os requisitos de admissibilidade na forma nele prevista, com as interpretações dadas, até então, pela jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça" (Enunciado Administrativo n. 2/STJ).
2. Não há, pois, que se cogitar de aplicação das novas regras do Código de Processo Civil, o qual entrou em vigor em 18 de março de 2016, quando se trata da admissibilidade do presente recurso especial, cujos marcos temporais são anteriores à vigência do novo CPC.
3. Logo, incide no caso a pacífica jurisprudência do STJ, firmada ainda na sistemática do CPC/1973, no sentido de que "não admite o chamado 'prequestionamento ficto', que se daria com a mera oposição de aclaratórios, sem que o Tribunal de origem tenha efetivamente emitido juízo de valor sobre as teses debatidas" (AgRg no AREsp 789.914/SP, Rel. Min. Sérgio Kukina, Primeira Turma, DJe 29/2/2016).
4. Assim, correto o entendimento que consignou que a matéria referente ao art. 27 da Lei n. 9.868/99 não foi objeto de análise pela Corte a quo. Desse modo, carece o tema do indispensável prequestionamento viabilizador do recurso especial, razão pela qual não merece ser apreciado.
5. Agravo interno a que se nega provimento. (AgInt nos EDcl no Agravo em Recurso Especial nº 955.627-MG, j. 02.05.2017, DJ 05.05.2017, 2ª Turma, rel. Min. Og Fernandes)
AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL (CPC/1973). QUESTÃO NÃO ANALISADA PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. IMPRESCINDIBILIDADE DE QUE HAJA MANIFESTAÇÃO EXPRESSA QUANTO À MATÉRIA SUSCITADA, PRESCINDINDO TÃO SOMENTE A INDICAÇÃO DOS DISPOSITIVOS LEGAIS PERTINENTES (PREQUESTIONAMENTO IMPLÍCITO). NECESSIDADE DE PREQUESTIONAMENTO MESMO DE MATÉRIAS DE ORDEM PÚBLICA. INEXISTÊNCIA DO EFEITO TRANSLATIVO EM RECURSOS EXTRAORDINÁRIOS 'LATO SENSU'. RECORRIBILIDADE EXTRAORDINÁRIA. PRECEDENTES. AGRAVO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. (AgInt no Agravo em Recurso Especial nº 810.863-MT, j. 01.09.2016, DJ 09.09.2016, 3ª Turma, rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino)
AGRAVO INTERNO NO AGRAVO (ART. 544 DO CPC/73) - DECISÃO MONOCRÁTICA NEGANDO PROVIMENTO AO RECLAMO. INSURGÊNCIA DA PARTE RÉ.
1. O art. 105, III, "a", da CF, ao dispor acerca da interposição de recurso especial, menciona a ocorrência de violação à lei federal, expressão que não inclui os princípios.
1.1. A admissibilidade do recurso especial exige a clareza na indicação dos dispositivos de lei federal supostamente contrariados, bem como a explanação precisa da medida em que o acórdão recorrido teria afrontado cada um desses artigos, sob pena de incidência da Súmula 284/STF.
2. O Tribunal de origem não se manifestou acerca da tese relativa à exorbitância dos honorários advocatícios e dos critérios previstos no art. 20, § 3º, do CPC/73. Diante desse quadro, deveria a parte, ao interpor o recurso especial, alegar a afronta ao art. 535 do CPC/73 apontando a aludida omissão, sob pena de incidência da Súmula 211/STJ.
3. O enunciado administrativo nº 2 do STJ determina que, na hipótese de recursos interpostos contra decisões publicadas na vigência do CPC/73, devem ser exigidos os requisitos de admissibilidade na forma nele prevista, com as interpretações dadas, até então, pela jurisprudência desta Corte. Dessa forma, inviável a aplicação do art. 1.025 do CPC/2015 de forma a afastar a incidência da Súmula 211/STJ ao caso.
4. Agravo interno desprovido. (AgInt no Agravo em Recurso Especial nº 826.592-RS, j. 06.06.2017, DJ 13.06.2017, 4ª Turma, rel. Min.Marco Buzzi)
A Segunda Turma, inclusive, afastou a ofensa ao art. 535 do Código de Processo Civil de 1973, bem como ao art. 1025 do Novo Código de Processo Civil, sob o argumento de que o órgão julgador somente está obrigado a decidir as questões relevantes e imprescindíveis à resolução da demanda, conforme se vê no voto condutor do Ministro Herman Benjamin no Recurso Especial nº 1.671.761-RS, proferido em sessão de 27 de junho de 2017:
Constato que não se configura a ofensa aos arts. 535 do CPC/1973 e 1.025 do CPC/2015 , uma vez que o Tribunal de origem julgou integralmente a lide e solucionou a controvérsia, tal como lhe foi apresentada.
Com efeito, não é o órgão julgador obrigado a rebater, um a um, todos os argumentos trazidos pelas partes em defesa da tese que apresentaram. Deve apenas enfrentar a demanda, observando as questões relevantes e imprescindíveis à sua resolução. Cito precedentes: REsp 927.216/RS, Segunda Turma, Relatora Ministra Eliana Calmon, DJ de 13/08/2007; e, REsp 855.073/SC, Primeira Turma, Relator Ministro Teori Albino Zavascki, DJ de 28/06/2007.
Dessarte, como se observa de forma clara, não se trata de omissão, mas sim de inconformismo direto com o resultado do acórdão, que foi contrário aos interesses da recorrente.
Já com referência aos litígios nos quais admitiu-se a aplicação do Novo Código de Processo Civil, as decisões variaram conforme os contextos apresentados.
No AgInt no Agravo em Recurso Especial nº 844.804-MG, uma vez não identificado erro, omissão, contradição ou obscuridade no acórdão recorrido, o prequestionamento não restou demonstrado, subsistindo válida a fundamentação da decisão recorrida, especialmente em aspectos probatórios que não poderiam ser reapreciados em sede de recurso especial. O acórdão de relatoria do Ministro Humberto Martins, na 2ª Turma do Superior Tribunal de Justiça, restou assim ementado:
PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. CONCESSÃO ESPECIAL DE USO PARA FINS DE MORADIA. AUSÊNCIA DE VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC/73. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO DO DISPOSITIVO DE LEI INVOCADO. NÃO VERIFICAÇÃO POR ESTA CORTE DE ERRO, OMISSÃO, CONTRADIÇÃO OU OBSCURIDADE NO ACÓRDÃO VERGASTADO. INCIDÊNCIA DA SÚMULA 211/STJ. OPOSIÇÃO AO EXERCÍCIO DA POSSE CONSTATADA PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. REEXAME DE FATOS E PROVAS. IMPOSSIBILIDADE. INCIDÊNCIA DA SÚMULA 7/STJ.
1. Cuida-se de ação ordinária ajuizada pela recorrente com o objetivo de concessão de uso especial de imóvel para moradia.
2. Inexiste violação do art. 535 do CPC/73 quando a prestação jurisdicional é dada na medida da pretensão deduzida.
3. Quando a questão levantada não foi discutida pelo Tribunal de Origem e não foi verificada por esta Corte existência de erro, omissão, contradição ou obscuridade não cabe prequestionamento da matéria, nos termos do art. 1.025 do CPC, incidindo na espécie o enunciado da Súmula 211/STJ.
3. Não configura contradição afirmar a falta de prequestionamento e afastar indicação de afronta ao art. 535 do Código de Processo Civil de 1973, uma vez que é perfeitamente possível o julgado se encontrar devidamente fundamentado sem, no entanto, ter decidido a causa à luz dos preceitos jurídicos desejados pela postulante, pois a tal não está obrigado.
4. In casu, tendo o Tribunal de origem, soberano na análise das circunstâncias fáticas e probatórias da causa, apreciado a controvérsia acerca da inexistência de posse mansa e pacífica, a partir de argumentos de natureza eminentemente fática, não há como aferir eventual violação de dispositivo legal sem que se reexamine o conjunto probatório dos presentes autos, tarefa que, além de escapar da função constitucional deste Tribunal, encontra óbice na Súmula 7 do STJ, cuja incidência é induvidosa no caso sob exame.
Agravo interno improvido.
Já no Recurso Especial nº 1.639.788-CE, a mesma 2ª Turma, constatando omissão no acórdão recorrido acerca de questão relevante, admitiu o prequestionamento ficto e decidiu a matéria favoravelmente à recorrente, sem necessidade de retorno dos autos à instância a quo. Sob relatoria do Ministro Francisco Falcão, o acórdão foi assim ementado:
CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. SUSPENSÃO DO PROCESSO POR ÓBITO DO EXEQUENTE. DEMORA NA HABILITAÇÃO DOS SUCESSORES. PRESCRIÇÃO. NÃO OCORRÊNCIA. CABIMENTO DE JUROS DE MORA. MATÉRIA NÃO EXAMINADA PELO TRIBUNAL A QUO. PREQUESTIONAMENTO FICTO. AUSÊNCIA DE CULPA DO DEVEDOR. JUROS DE MORA INDEVIDOS.
I - Em relação à alegada impossibilidade de cobrança de juros de mora no período de habilitação dos sucessores do exequente, observa-se que, apesar de a matéria não ter sido apreciada no âmbito do acórdão recorrido, o recorrente interpôs embargos de declaração, buscando a análise dela, a qual deveria ter sido examinada diante de sua relevância, o que configurou omissão, viabilizando, assim, a efetivação do prequestionamento ficto do art. 396 do CC, em conformidade com o art. 1.025 do CPC/2015.
II - Entre a data da suspensão do processo de execução, efetivado com a comunicação do óbito do exequente, e a data de habilitação dos seus sucessores, encontra-se suspensa a prescrição. Precedentes: REsp 1.625.947/PE, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 14/10/2016, AREsp 282.834/CE, Rel. Ministro Og Fernandes, Segunda Turma, DJe 22.4.2014 e AgRg no REsp 1.485.127/AL, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 12/2/2015).
III - O devedor somente estará em mora quando for culpado pelo atraso no adimplemento da obrigação, conforme dispõe o art. 396 do Código Civil. Na hipótese dos autos, verifica-se que a autarquia não contribuiu para a demora no período entre a paralisação do processo e a habilitação dos sucessores do exequente falecido, não devendo assim ser punido pela demora na referida habilitação.
IV - Recurso especial parcialmente provido.
Na mesma linha foi o posicionamento da 6ª Turma ao apreciar o Recurso Especial nº 1.653.588-MG, relatado pelo Ministro Sebastião Reis Junior:
RECURSO ESPECIAL. PENAL E PROCESSO PENAL. VIOLAÇÃO DO ART. 619 DO CPP. OMISSÃO. EXISTÊNCIA. TRIBUNAL QUE NÃO ANALISOU TODOS OS FUNDAMENTOS APRESENTADOS. ANÁLISE DO MÉRITO. POSSIBILIDADE. PREQUESTIONAMENTO FICTO. ART. 1.025 DO CPC. DOSIMETRIA. PENA-BASE. NEGATIVAÇÃO DA PERSONALIDADE, CONDUTA SOCIAL, MOTIVOS E CONSEQUÊNCIAS DO DELITO. FUNDAMENTAÇÃO INIDÔNEA. ALTERAÇÃO DA PENA-BASE. REDIMENSIONAMENTO DAS PENAS.
1. A omissão relevante à solução da controvérsia não abordada pelo acórdão recorrido constitui negativa de prestação jurisdicional e configura violação do art. 619 do Código de Processo Penal.
2. Por força do novo tratamento dado pelo Código de Processo Civil em vigor no momento da interposição do recurso especial, entendo prequestionada a matéria, sendo cabível a apreciação do mérito diretamente por esta Corte Superior.
3. Diante da fundamentação inidônea apresentada pelas instâncias ordinárias, afasto a negativação dos motivos, personalidade, conduta social e consequências do delito. Redimensionamento das penas.
4. Recurso especial provido para afastar a negativação da personalidade, da conduta social, dos motivos e das consequências do delito, redimensionando as penas nos termos da presente decisão.
Ainda na 2ª Turma, no âmbito do Recurso Especial nº 1.644.163-SC, constatada omissão no acórdão recorrido, declarou-se violado o art. 1022 do Novo Código de Processo Civil em face de matéria de fato, acerca da qual não era possível aplicar plenamente o prequestionamento ficto para admiti-la ocorrida, o que ensejou a anulação do acórdão que apreciara os embargos para pronunciamento a respeito da matéria de fato. O Ministro Herman Benjamim assim ementou o acórdão de sua relatoria:
PROCESSUAL E ADMINISTRATIVO. RECURSOS ESPECIAIS. OFENSA AO ART. 535 DO CPC/1973 (ART. 1.022 DO CPC/2015). ACOLHIMENTO DA PRELIMINAR DO INSS. DESACOLHIMENTO DA PRELIMINAR DA UNIÃO. PRESCRIÇÃO. APLICAÇÃO DO DECRETO 20.910/1932. COISA JULGADA TRABALHISTA. EXECUÇÃO INDIVIDUAL DE TUTELA COLETIVA TRABALHISTA. TESE DO INSS NÃO APRECIADA. MATÉRIAS FÁTICAS NÃO ABORDADAS. DEVOLUÇÃO À ORIGEM.
1. Tanto o Recurso Especial quanto o acórdão dos Embargos de Declaração são regidos pelo Código de Processo Civil de 2015.
Preliminares de violação do art. 1.022 do CPC/2015 
2. Na preliminar de violação do art. 1.022 do CPC/2015 do INSS, são aventadas as seguintes omissões: "O v. julgado é omisso e obscuro.
Utilizou-se de voto proferido em outro processo. Não analisou a questão da falta de citação do INSS na ação trabalhista nº 8.157/97 o que por si só inviabilizaria que o Ente Público fosse incluído no polo passivo da demanda ordinária. Não analisou a prescrição em relação ao INSS que não participou e jamais foi citado na ação trabalhista nº 8.157/97. Não analisou o fato de que a despeito da ação trabalhista ter sido ajuizada em 1997, a parte autora se encontrava redistribuída ao INSS desde 1991. Desta forma, como poderia ter sido interrompida a prescrição em relação ao INSS? Não analisou as peculiaridades do caso que implicariam na improcedência da ação."
3. O acórdão que apreciou os Embargos de Declaração, por sua vez, examinou a questão sob a ótica de legitimidade passiva: "quanto à falta de sua citação na ação trabalhista, sendo ilegítima para figurar no pólo passivo, verifico que o fato do INSS não ter feito parte da relação não lhe retira qualquer responsabilização, na medida em que são direitos incorporados ao patrimônio do servidor. Assim, acolho os declaratórios do INSS para acrescer a fundamentação acima ao acórdão embargado."
4. Não obstante a previsão do art. 1.025 do CPC/2015 de que "consideram-se incluídos no acórdão os elementos que o embargante suscitou", tal dispositivo legal merece interpretação conforme a Constituição Federal (art. 105, III) para que o chamado prequestionamento ficto se limite às questões de direito, e não às questões de fato.
5. Não há, portanto, como presumir, com base no art. 1.025 do CPC/2015, os fatos trazidos em Embargos de Declaração como ocorridos, sob pena de extrapolação da competência constitucional do STJ de intérprete da legislação federal infraconstitucional, fundamento este que dá suporte ao previsto na Súmula 7/STJ ("a pretensão de simples reexame de prova não enseja Recurso Especial") e afasta a possibilidade de o STJ infirmar as premissas fáticas estabelecidas na origem.
6. Na presente hipótese, não há como abstrair, do acórdão embargado, os fatos alegados pela parte recorrente e que servem de premissa à tese de direito invocada.
7. Assim, merece provimento o Recurso do INSS para anular o acórdão dos Embargos de Declaração e devolver os autos à origem para que haja pronunciamento sobre as matérias fáticas e suas repercussões jurídicas assinaladas nos Embargos de Declaração.
8. Com relação ao Recurso Especial da União não se constata a mesma nulidade no acórdão dos Embargos de Declaração.
9. Fica prejudicada a análise dos Recursos Especiais da União e do INSS quanto ao mérito, em razão do acolhimento da preliminar de nulidade apontada pelo INSS.
10. Recurso Especial do INSS provido e Recurso Especial da União desprovido quanto às preliminares de violação do art. 1.022 do CPC/2015.
Prejudicada a análise das questões mérito.
O Supremo Tribunal Federal, na mesma linha, manifestou-se acerca da aplicação do art. 1025 do Novo Código de Processo Civil para afastá-la em face de recurso extraordinário formalizado na vigência do Código de Processo Civil de 1973, bem como afirmou a ausência de prequestionamento se efetivamente não houve a omissão arguida em embargos de declaração, além de negar a aplicação do referido dispositivo se não houve prévia oposição de embargos de declaração.
No âmbito administrativo, o prequestionamento é requisito presente no atual Regimento Interno do CARF - RICARF, aprovado pela Portaria MF nº 343, de 2015, mas que já constava do RICARF anterior, aprovado pela Portaria MF nº 256, de 2009, nos mesmos termos do Regimento atual, apenas que localizado no §3º do art. 67 do Anexo II:
Art. 67. Compete à CSRF, por suas turmas, julgar recurso especial interposto contra decisão que der à legislação tributária interpretação divergente da que lhe tenha dado outra câmara, turma de câmara, turma especial ou a própria CSRF. 
[...]
§ 5º O recurso especial interposto pelo contribuinte somente terá seguimento quanto à matéria prequestionada, cabendo sua demonstração, com precisa indicação, nas peças processuais.
[...] (negrejou-se)
Em outro ponto vinculado ao requisito em questão, o RICARF foi alinhado ao entendimento do Superior Tribunal de Justiça em favor do prequestionamento implícito - desnecessidade de indicação expressa do dispositivo legal questionado, se a matéria foi efetivamente enfrentada no acórdão recorrido - ao estipular como requisito de admissibilidade, a partir da nova redação atribuída pela Portaria MF nº 39, de 2016, ao art. 67, §1º de seu Anexo II, a demonstração da legislação tributária interpretada de forma divergente, mas sem exigir que esta demonstração fosse objetiva. 
A aplicação deste requisito regimental deixou assente a exigência de que o acórdão recorrido tenha se manifestado sobre a matéria, demonstrando-se a divergência a partir de excertos do voto condutor do acórdão recorrido e do paradigma, ou apenas de suas ementas, caso evidenciem o que efetivamente foi decidido, mas desprezando-se os votos vencidos, e demandando-se a oposição de embargos caso a matéria, ainda que suscitada em recurso, não tenha sido apreciada no voto condutor do acórdão recorrido.
Tais interpretações estão alinhadas ao entendimento do Superior Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal Federal acerca da necessidade de prequestionamento, assim compreendido como decisão efetiva acerca da questão que se pretende rediscutir. E nem poderia ser diferente, na medida em que o recurso especial, no âmbito administrativo, também se presta à revisão das decisões impugnadas, conforme lições de Teresa Arruda Alvim Wambier:
A exigência do prequestionamento decorre da circunstância de que os recursos especial e extraordinário são recursos de revisão. Revisa-se o que já se decidiu. Trata-se na verdade, de recursos que reformam as decisões impugnadas, em princípio, com base no que consta das próprias decisões impugnadas.
Neste cenário, se não houve embargos acerca do ponto omitido no acórdão recorrido, a inexistência de prequestionamento é indiscutível, e a negativa de seguimento ao recurso especial encontra respaldo na já citada Súmula nº 356/STF (O ponto omisso da decisão, sobre o qual não foram opostos embargos declaratórios, não pode ser objeto de recurso extraordinário, por faltar o requisito do prequestionamento).
Mas se houve embargos de declaração e estes foram rejeitados � quer pelo Colegiado, quer em exame de admissibilidade do Presidente de Turma � resta fora de dúvidas que a interpretação assim expressa deve ser, necessariamente, respeitada na análise do dissídio jurisprudencial suscitado pelo recorrente, podendo inclusive representar uma nova matéria, normalmente de cunho processual, que se distinga do entendimento de outros Colegiados do CARF. 
E é precisamente neste ponto que se impõe a revisão do entendimento antes firmado em sede de agravo, porque não há como aplicar, em sede administrativa, o art. 1025 do Novo Código de Processo Civil para dispensar o interessado de demonstrar dissídio jurisprudencial acerca da irregularidade vislumbrada no exame dos embargos por ele opostos. 
Isto porque a competência dos Tribunais Superiores é substancialmente distinta da competência de julgamento das Turmas da CSRF, limitada à solução de dissídios jurisprudenciais acerca da interpretação da legislação tributária. Nos termos dos já citados arts. 102 e 105 da Constituição Federal, apesar de o Superior Tribunal de Justiça ter competência para julgar recurso especial quando a decisão recorrida der a lei federal interpretação divergente da que lhe haja atribuído outro tribunal (art. 105, III, "c" da Constituição Federal), os dois Tribunais também decidem sobre a aplicação de normas independentemente da existência de dissídio jurisprudencial acerca do tema (art. 102, inciso III, alíneas "a" a "d" e art. 105, III, alíneas "a" e "b" da Constituição Federal).
No âmbito desta competência ampla, o prequestionamento ficto instituído pelo art. 1025 do Novo Código de Processo Civil se prestou, em verdade, a submeter aos Tribunais Superiores a alegação de que a matéria foi suscitada perante o Tribunal de origem e que a  negativa de manifestação da instância a quo, apesar dos embargos opostos, representou violação à norma processual que regula os embargos.
Veja-se, neste sentido, que, como antes exposto, o Superior Tribunal de Justiça, ao aplicar o art. 1025 do Novo Código de Processo Civil, decidiu no sentido de declarar violada lei federal acerca da apreciação de embargos, determinando o retorno dos autos à instância a quo para sua complementação - mormente por se tratar de omissão acerca de situação fática que não poderia ser revolvida em sede de recurso especial - , ou corrigiu a violação apenas afirmando a interpretação tida como correta acerca do dispositivo legal que, apesar de não apreciado na decisão recorrida, foi arguido em embargos posteriormente rejeitados.
Assim, considerando que o cabimento de recurso especial dirigido às Turmas da CSRF somente se verifica se a decisão der à legislação tributária interpretação divergente da que lhe tenha dado outro Colegiado do CARF ou do antigo Conselho de Contribuintes, não detendo aquelas Turmas competência de apreciar violação de normas dissociada de um dissídio jurisprudencial, como seria o caso daquela que rege a apreciação de embargos no âmbito do CARF, tem-se que o art. 1025 do Novo Código de Processo Civil impõe, apenas, que se considerem incluídos no acórdão os elementos que o embargante suscitou, para fins de prequestionamento, ainda que os embargos de declaração sejam inadmitidos ou rejeitados, mas isto para eventual demonstração de dissídio jurisprudencial acerca da legislação de regência da oposição e apreciação de embargos de declaração no âmbito administrativo. Somente assim as Turmas da CSRF terão competência para se manifestar acerca da decisão que rejeitou os embargos de declaração e corrigir a falta eventualmente existente. 
Retornando ao presente caso, tem-se que a Contribuinte não logrou demonstrar dissídio jurisprudencial acerca do ponto de decisão que lhe foi desfavorável, qual seja, a repercussão do registro das operações de intercâmbio nos cálculos da exigência e a impossibilidade de apreciação das alegações neste sentido trazidas em embargos de declaração. Assim sendo, e considerando a incompetência deste Colegiado para reexame de provas da repercussão da forma de contabilização das operações de intercâmbio nos cálculos dos valores tributáveis, eventual decisão acerca da caracterização daquelas operações como atos cooperativos não seria suficiente para atender à pretensão de ver reformulados os cálculos da exigência. 
Sob esta ótica, portanto, falece interesse recursal à Contribuinte, porque a divergência por ela suscitada não permitiria reverter a decisão expressa nos acórdãos recorridos. Neste sentido, aliás, é a jurisprudência consolidada dos Tribunais Superiores:
Súmula 283/STF: �É inadmissível o recurso extraordinário, quando a decisão recorrida assenta em mais de um fundamento suficiente e o recurso não abrange todos eles.� 
Súmula 126/STJ: �É inadmissível recurso especial, quando o acórdão recorrido assenta em fundamentos constitucional e infraconstitucional, qualquer deles suficiente, por si só, para mantê-lo, e a parte vencida não manifesta recurso extraordinário�.
Por tais razões, deve ser NEGADO CONHECIMENTO ao recurso especial da Contribuinte.
Contudo, esta Conselheira, vencida no conhecimento, vislumbra nos fundamentos para admissibilidade do recurso especial a possibilidade de se interpretar que os Colegiados do CARF divergiram no processo decisório acerca da repercussão das operações de intercâmbio na determinação da base de cálculo da cooperativa. Sob esta ótica, o Colegiado a quo não teria se conduzido adequadamente ao deixar de analisar o mérito específico da matéria, distintamente do Colegiado que editou o paradigma, que se manifestou expressamente acerca da classificação destes resultados para fins de incidência dos tributos sobre o lucro. 
De fato, na medida em que se admite que há prequestionamento ficto em razão da rejeição dos embargos opostos pela Contribuinte para alcançar a apreciação, pelo Colegiado a quo, deste aspecto, esta circunstância integrada ao acórdão recorrido converte o dissídio jurisprudencial em discussão acerca da necessidade de exame daquela arguição para definição do crédito tributário devido pela autuada, sob pena de se editar, em sede de recurso especial, a única interpretação da legislação tributária demandada pela Contribuinte, sem se conceder à Fazenda Nacional a possibilidade de controvertê-la em sede de recurso especial.
Como exposto alhures, resta fora de dúvida que não há, nestes autos, definição acerca da repercussão das operações de intercâmbio nos cálculos de determinação da exigência, e evidenciado também está, nos fundamentos do paradigma, que esta definição é relevante para determinação da exigência. 
É neste cenário que se conclui que os embargos de declaração opostos pela Contribuinte foram indevidamente rejeitados.
Assim, considerando a incompetência desta instância especial para apreciação de provas em primeira análise, não é possível prover o recurso especial da Contribuinte integralmente quanto a este aspecto, impondo-se o retorno dos autos ao Colegiado a quo para análise das alegações acerca da repercussão das operações de intercâmbio.
Por tais razões, deve ser DADO PROVIMENTO PARCIAL ao recurso especial da Contribuinte, com retorno dos autos ao Colegiado a quo. 

 (documento assinado digitalmente)
EDELI PEREIRA BESSA


 


Declaração de voto

Caio Cesar Nader Quintella, Conselheiro

Acompanhando o bem fundamentado voto da I. Relatora, registra-se aqui a total concordância com o seu posicionamento, permitindo-se, aqui, alguns comentários e ponderações sobre a admissão do Recurso Especial da Contribuinte.

O conhecimento da temática central trazida para julgamento nesta C. Instância especial, da contabilização receitas de intercâmbio e sua relação com o conceito de ato cooperativo do artigo 79 da Lei nº 5.764/197, foi objeto de celeuma e profundo debate nesta C. 1ª Turma da CSRF, conforme, inclusive, restou registrado na r. Declaração de Voto da I. Conselheira Edeli Pereira Bessa.

Ainda que a robustez jurídica de tal posicionamento sejá notável, além de profunda e zelosamente construído � como é típico dos trabalhos da I. Conselheira que lhe redigiu � a conclusão lá, derradeiramente alcançada, não pode prevalecer, no entender deste outro Conselheiro, que agora registra seu entendimento.

É certo que no v. Acórdão recorrido não tratou expressa e propriamente do aspecto da caracterização das receitas de intercâmbio como ato cooperativo, resolvendo a questão de maneira ampla a abrangente, pela simples aplicação da decisão do E. Superior Tribunal de Justiça, sob a premissa fática de que as exações objeto do feito abrangiam operações realizadas com terceiros não associados.

Porém, como é certo, a Contribuinte devidamente opôs Embargos de Declaração, apontando omissão e contradição, especialmente em relação ao tratamento e natureza jurídica das receitas de intercâmbio (regular e individualmente arguido em seu Apelo Voluntário) inclusive demonstrando, de forma analítica e específica, que não aplicar-se-ia a tais eventos colhidos pela Fiscalização o entendimento do E. Tribunal Superior � trazido, então, como fundamento geral de rejeição de seus argumentos.

E, como igualmente é incontroverso, tais Declaratórios foram integralmente rejeitados, sob o fundamento de que trata-se de clara discordância do julgado, contudo, os Embargos não servem para alterar o julgado embargado em seu mérito mas sim para corrigir eventuais omissões, contradições ou obscuridades. Na ausência de tais vícios, não é possível dar efeito infringente à decisão embargada como quer a Embargante (fls. 1.013).

Pois bem, na medida em que rejeitou-se a ocorrência das omissões e contradições apontadas, afirmou-se e confirmou-se que aquela matéria específica, referente à natureza e ao tratamento jurídico das receitas de intercâmbio, bem como a sua submissão ao entendimento do E. STJ, foi devidamente tratada e prequestionada.

Certa ou errada a constatação e motivação para a rejeição dos Embargos de Declaração, esta não pode afetar o exercício da pretensão recursal da Contribuinte diante desta C. CSRF, delimitada pelo art. 67, do Anexo II, do RICARF, de modo a ficar totalmente sujeita ao entendimento subjetivo, anterior, da Autoridade competente para julgar tal reclamação pontual da Instância ordinária (atualmente, o Presidente da Turma Ordinária).

Exatamente por isso que o art. 1.025 Código de Processo Civil de 2015, no âmbito do processo administrativo fiscal federal, considerado de forma conjunta e sistêmica com a Lei nº 9.784/99, o Decreto nº 70.235/72 e o Regimento Interno deste E. CARF,  somente pode ser interpretado como elemento legal confirmatório do prequestionamento de matéria controversa, não tratada expressamente no Acórdão, mas aventada em Embargos de Declaração, mesmo quando rejeitados.

A conclusão por não conhecer do Recurso Especial, por falta de demonstração de dissídio jurisprudencial específico em relação ao ponto aventado em Aclaratórios � e rejeitados, sob pena de ter sido regulamente julgado, anteriormente - cria cenário de maior rigidez no processamento do Apelo para a Instância especial do contencioso administrativo tributário do que o próprio contencioso judicial.

Lembre-se que o regramento do iter específico de tais processos é diversa, podendo, por exemplo, na esfera judicial, o litigante apresentar Agravo de Despacho Denegatório de Recursos Especial e Extraordinário (contra decisão do presidente ou do vice-presidente do tribunal recorrido que inadmitir recurso extraordinário ou recurso especial), a ser apreciado pelas próprias E. Cortes Superiores, apurando amplamente seu cabimento - o que não ocorre no processo administrativo fiscal federal, onde a admissibilidade prévia do Recurso Especial é resolvida por juízo monocrático, sujeito a singular recurso, também julgado por segundo juízo monocrático, não podendo os membros da C. Câmara Superior de Recurso Fiscais afastarem a denegação que prevaleceu.

Ora, no contencioso administrativo prevalece a axiologia de informalidade e prevalência da perquirição da materialidade. Em outras palavras, não pode haver o desprestígio da jurisdição administrativa pretendida � que deve ser sempre a mais eficiência possível - em razão de homenagem à formalidade instrumental do processo.

Havendo conflito, dúvida ou impasse sobre as limitações do prosseguimento recursal, deve sempre se prestigiar a solução tendente à resolução do litígio, interpretando as regras processais de modo que se alcance a menor rigidez formal � nunca a maior.

Diante do exposto, prestando novamente as devidas homenagens à I. Relatora e à I. Conselheira Edeli Pereira Bessa, voto por conhecer e dar provimento ao Recurso Especial da Contribuinte.

(documento assinado digitalmente)
Caio Cesar Nader Quintella
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Trata-se de recurso especial interposto pelo sujeito passivo em face do acordao
1201-001.414, que deu provimento parcial ao recurso voluntéario para reconhecer a inexisténcia
de omissao de receitas a partir de depositos bancarios de origem ndo comprovada (o que resultou
no cancelamento da infracdo 001, mantendo-se a infracdo 002, relativa a revisdo da apuracdo do
lucro real por inobservancia dos requisitos para a classificacdo de atos cooperativos). A deciséo
foi assim ementada e decidida:

Acordao recorrido 1201-001.414

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ
Ano-calendario: 2009
AUSENCIA DE NULIDADES.

N&o houve cerceamento do direito de defesa do contribuinte e o lancamento se
encontra devidamente motivado e enquadrado nos dispositivos legais
pertinentes.

COOPERATIVA DE SERVICOS MEDICOS. ATOS NAO
COOPERATIVOS.

O encaminhamento de usuérios da cooperativa a terceiros ndo associados,
mesmo que complementar ou indispensavel a boa prestacdo do servico
profissional médico, constitui ato ndo cooperado.

OMISSAO DE RECEITAS. DEPOSITOS BANCARIOS DE ORIGEM NAO
COMPROVADA.. INSUFICIENCIA DE PROVAS.

No ambito da presuncdo legal do art. 42 da Lei 9.430/1996, cabe ao
contribuinte o dnus da prova da origem dos depésitos, bem como do correto
oferecimento da respectiva receita a tributacdo ou da circunstancia de nédo se
tratar de receita ou de se tratar de receita ndo tributavel ou isenta. Contudo, no
caso, a intimacdo fiscal ndo deixou claramente definido quais os depositos que
a fiscalizada deveria comprovar, referindo-se apenas a necessidade de
comprovacéo da diferenca entre o total dos valores creditados/depositados e o
montante das receitas declaradas em DIPJ, e, ademais, ndo analisou
corretamente a resposta da contribuinte & intimacdo fiscal, em que foi
apresentada a comprovacao da escrituracdo e da origem de montante inclusive
superior aquele que foi objeto da intimacao.

LANCAMENTO REFLEXO: CSLL.

Aplica-se ao lancamento da CSLL, no que couber, a mesma solucdo que foi
dada ao IRPJ.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar parcial provimento
ao recurso voluntario para afastar integralmente as exigéncias decorrentes da
infracdo 0001 do auto de infracdo. Vencido o Relator que dava parcial provimento em
menor extensdo para afastar apenas parte da infracdo 0001. Designado para redigir
o0 voto vencedor o Conselheiro Jodo Thomé.

A Fazenda Nacional foi cientificada dessa decisdo e informou que ndo interporia
recurso (fl. 930).
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Para contextualizar o tema, segue um resumo da autuacdo e das razGes do acérdéo

recorrido:

Auto de infracdo

O auto de infracdo em discussdo foi lavrado para a exigéncia de IRPJ e CSLL
relativos ao ano-calendario de 2009, com multa de 75%. Conforme descreve o relatério da
deciséo recorrida, a autoridade fiscal entendeu que o sujeito passivo i) ndo comprovou a origem
de R$ 18 milhGes depositados em sua conta bancaria; ¢ ii) considerou como ato cooperado o que

nao é.

Assim foram descritas as infracGes no auto de infracéo do IRPJ (fl. 402):

Decisdo recorrida

001 — RECEITAS ESCRITURADAS E NAO DECLARADAS
RECEITAS OPERACIONAIS ESCRITURADAS E NAO DECLARADAS

Receitas operacionais escrituradas e ndo declaradas, apuradas conforme Termo de
Verificacdo Fiscal e Constatacéo de Irregularidades em anexo.

[destrincha as datas e os valores apurados]
Enquadramento Legal:

Fatos geradores ocorridos entre 01/01/2009 e 31/12/2009:
art. 3° da Lei n® 9.249/95

Art. 247,248, 251 e paragrafo Unico, 277, 278, 279e 280 do RIR/99.

002 — EXCLUSOES/COMPENSACOES NAO AUTORIZADAS NA APURACAO
DO LUCRO REAL

RESULTADOS DE SOCIEDADE COOPERATIVAS -

INOBSERVANCIA DE REQUISITOS

Valores relativos ao resultado de sociedade cooperativas excluidos indevidamente do
Lucro Liquido do periodo, na determinacdo do Lucro Real, em razdo da inobservancia
de requisito (s) legal (is) autorizador (es) da ndo incidéncia do imposto, conforme
Termo de Verificacdo Fiscal e Constatacdo de Irregularidade em anexo.

[destrincha as datas e os valores apurados]

Enguadramento Legal:

Fatos geradores ocorridos entre 01/01/2009 e 31/12/2009:

art. 3° da Lei n° 9.249/95

Art. 182, 247, e 250 do RIR/99.

Na decisédo ora recorrida, o relator original votou por manter parte da autuacéo por
omissdo de receitas (infracdo 001), por entender que “a Contribuinte ndo se desincumbiu do
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onus de provar a origem dos R$ 18 milhGes, o que inviabiliza considera-lo proveniente de ato
cooperado”. Nessa parte, observou que, com fundamento no disposto no artigo 42 da Lei n°
9.430/1996, estaria correto o procedimento adotado pela Administracdo Tributaria, para
considerar os valores creditados/depositados na conta corrente da Contribuinte como omissao de
receita.

Em seguida, o redator original do acordao recorrido passa a tratar da parcela do
auto de infracdo referente ao ato cooperativo (infracdo 002), ocasido em que afirma que 0s
resultados de intercambio seriam operacdes realizadas com terceiros ndo associados e, portanto,
consubstanciariam “atos nao-cooperativos” que deveriam integrar a base de calculo do IRPJ e
da CSLL.

Entdo, o relator original do acérddo recorrido observa que apenas parte do valor
omitido deveria ser tratado como ato cooperativo. A0 constatar que 0 sujeito passivo nédo
escriturou em separado os resultados das operacdes com ndo associados, conclui que autoridade
fiscal deveria “ratear os valores omitidos, considerando parte como oriundo de ato cooperado e
parte ndo, na proporcao do percentual de rateio encontrado pelo Sr. AFRF”. Diante disso,
assim orienta seu voto:

Em razdo do exposto, deve ser desprovido o pedido para considerar a integralidade do
valor omitido como ato cooperativo, mas o0s percentuais de rateios devem ser aplicados
sobre 0 montante considerado omitido, fruto de depésito bancario de origem ndo
comprovada.

V1. CONCLUSAO

Dado o exposto, voto no sentido dar parcial provimento ao Recurso Voluntario, haja
vista o dever de a autoridade fiscal ratear os valores omitidos, considerando parte como
oriundo de ato cooperado e parte ndo, na propor¢do do percentual de rateio encontrado
pela autoridade fiscal.

O voto do relator original restou vencido quanto a infracdo 001, tendo o voto
vencedor concluido que “o valor integral das receitas langcadas pelo fisco como omitidas, tendo
por fundamento o art. 42 da Lei 9.430/96, deva ser exonerado”.

A autuacdo quanto a infracdo 002 foi mantida (com base nos fundamentos
constantes do voto do relator original), e o presente recurso especial foi admitido para anélise de
tal exigéncia sob a dtica de se definir as receitas de intercdmbio seriam ou néo atos cooperativos.

Contra a decisdo ora recorrida (acorddao 1201-001.414), o sujeito passivo
primeiramente opds embargos de declaracdo, os quais foram rejeitados pelo despacho de fls.
1.122-1.128, nos seguintes termos:

()

Alega a Embargante que o0 acérddo embargado foi:

i-) omisso e contraditério em relacdo a necessidade de requantificacdo dos atos nao
cooperativos, vez que tendo sido fundamento da decisdo que anulou a infracdo 001, o
reconhecimento do erro material na contabilizacdo do intercambio como redutor de
despesa que em verdade é receita, por consequéncia, (i) resta reconhecido que as
despesas sdo maiores que as consideradas no Auto de Infragdo, ja que equivocadamente
reduzidas pelo intercambio e (ii) sendo essas despesas elemento de quantificacdo do ato
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ndo cooperativo pelo Auto de Infracdo, se alteradas as despesas, alteradas também tal
quantificagdo do ato ndo cooperativo;

ii-) omisso e contraditério no que se refere a classificacdo das receitas dos atos
cooperativos, em especial, do intercambio. Isto porque, fundamentando a anulacdo da
infracdo 001, no reconhecimento de que (i) os valores de intercAmbio sdo receita
necessaria a sua classificagdo como ato cooperativo. A obscuridade se refere a mencao
feita de forma obscura a Recurso Repetitivo ndo aplicAvel ao caso em exame no
tangente a infragdo 002.

N&o obstante a longa peca de Embargos de Declaracdo, que faz mencdo a diversos
elementos de prova trazidos aos autos, tenho que o que a ora Embargante considera
como sendo omissBes, contradicBes e obscuridades da decisdo sdo, na realidade,
inconformidade do Embargante com o racional adotado no acdrd&o recorrido.

Os Embargos apresentados combatem em toda a sua extensdo supostas omissdes,
contradicbes e obscuridades decorrentes dos argumentos utilizados para anular a
infracdo 001 e que, do ponto de vista do Embargante, deveria também ser aplicado na
analise da infracdo 002.

Trata-se de clara discordancia do julgado, contudo, os Embargos ndo servem para
alterar o julgado embargado em seu mérito mas sim para corrigir eventuais omissoes,
contradi¢cBes ou obscuridades. Na auséncia de tais vicios, ndo é possivel dar efeito
infringente a decisdo embargada como quer a Embargante.

Conclusao

Diante do exposto, 0s presentes Embargos ndo devem ser admitidos.

O sujeito passivo entdo interpds recurso especial pleiteando o cancelamento
também da infracdo 002, relativa a revisdo da apuracdo do lucro real por inobservancia dos
requisitos para a classificacdo de atos cooperativos.

O recurso especial do sujeito passivo teve, em um primeiro momento, 0
seguimento negado, tendo sido admitido ap0s agravo, para discussdo da matéria “atos
cooperativos e ndo cooperativos”, sob 0 aspecto da caracterizagdo das receitas de intercambio
como ato cooperativo, em relagcdo ao paradigma n° 107-08.683, assim ementado:

Acoérdao paradigma 107-08.683

IRPJ — SOCIEDADE COOPERATIVA SINGULAR — INTERMEDIACAO
PRATICADA POR COOPERATIVA CENTRAL —
DESCARACTERIZACAO DAS ATIVIDADES PRATICADAS PELOS
ASSOCIADOS COMO ATO COOPERATIVO — IMPROCEDENCIA - A
pratica de atos tipicos previstos no estatuto de cooperativa singular por seus
associados, realizados por intermédio de cooperativa central da qual é
associada, quando ndo provado infraces a lei geral do cooperativismo, ndo
tem o conddo de descaracterizar os atos praticados como proprios de sociedade
cooperativa e, portanto, néo tributaveis pelo imposto de renda.

Transcrevo a seguir trechos do despacho em agravo de fls. 1.168-1.178, na parte
em que admitiu o presente recurso especial:

()
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O exame do acordéo recorrido evidencia que ali foram analisadas duas infragfes, sendo
cancelada aquela correspondente a presuncdo de omissdo de receitas a partir de
depdsitos bancarios de origem ndo comprovada (infracdo 0001), nos termos do voto
vencedor, e mantida aquela decorrente da exclusdo de resultado de sociedades
cooperativas em montante superior ao apurado pela Fiscalizacdo (infracdo 0002), nos
termos do voto do Conselheiro Relator.

()

(...) A infracdo 0002, ainda em litigio, foi mantida com base nos fundamentos expostos
pelo Conselheiro Relator que, por sua vez, invoca a decisdo do Superior Tribunal de
Justica em sede de recursos repetitivos para afirmar a incidéncia tributaria sobre os
valores autuados.

()

Relativamente a exclusdo indevida de resultado de sociedades cooperativas, o voto do
Conselheiro Relator, condutor do julgado nesta parte, observa que por ndo ter a
contribuinte destacado as receitas de atos ndo cooperados em sua escrituracdo, a
Fiscalizacdo promoveu o rateio de despesas e custos da sociedade, "utilizando os dados
apresentados pelo préprio contribuinte”. E, abordando a alegacdo de que o intercaAmbio
representaria ato cooperativo, consigna que:

No que tange a parcela do auto de infracdo referente ao ato cooperativo, a
Contribuinte, em seu Recurso, fundamenta:

“Ora, o intercambio insere-se No conceito de ato cooperativo, razao
pelas quais as despesas e créditos provenientes do referido sistema néo
podem ser levadas para fins de tributacdo, sob pena de preterir o
cooperativismo, no qual se assenta a Recorrente...” — fl. 697.

I

Pois bem. Este capitulo do acordio deve decidir o que consiste “ato
cooperativo” e determinar se o montante fruto de dep0sito bancario de origem
ndo comprovada deve ser engquadrado como ato cooperativo. Lembro que a
Unimed nao recorreu do critério de rateio adotado pelo Sr. AFRF.

Pois bem. O Superior Tribunal de Justica (STJ), no julgamento do REsp. n°
58.265/SP, submetido ao rito do art. 543C, da Lei n® 5.869/66, pacificou o
entendimento que “as operagoes realizadas com terceiros ndo associados (ainda
que, indiretamente, em busca da consecucdo do objeto social da cooperativa),
consubstanciam ‘atos ndo-cooperativos’”.

Esse entendimento, sem nenhuma surpresa, vem sendo adotado pela Corte, e, em
razdo da semelhanca com o caso em analise, merece transcri¢do a ementa do
AgRg no Al n® 1.221.603/SP:

DIREITO TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL.
COOPERATIVA DE TRABALHO. UNIMED. SERVICOS
PRESTADOS A TERCEIROS. ATOS NAO COOPERATIVOS.
INCIDENCIA DO IRPJ E DA CSLL SOBRE 0S ATOS NEGOCIAIS.
TEMA JA JULGADO PELA SISTEMATICA PREVISTA NO ART.
543C, DO CPC EM RECURSO REPRESENTATIVO DA
CONTROVERSIA. TRIBUTACAO DE DESPESAS. FALTA DE
PREQUESTIONAMENTO. APLICACAO DAS SUMULAS 282 E 356
DO STF.

1. Ato cooperativo é aquele que a cooperativa realiza com 0s seus
cooperados ou com outras cooperativas, sendo esse 0 conceito que se
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extrai da interpretacdo do art. 79 da Lei n® 5.764/71, dispositivo que
institui o regime juridico das sociedades cooperativas.

2. Na hipétese dos autos, a contratacdo, pela Cooperativa, de servicos
laboratoriais, hospitalares e de clinicas especializadas, atos objeto da
controvérsia interpretativa, ndo se amoldam ao conceito de atos
cooperativos, caracterizando-se como atos prestados a terceiros.

3. A questdo sobre a incidéncia tributaria nas relagdes juridicas firmadas
entre as Cooperativas e terceiros é tema ja pacificado na jurisprudéncia
desta Corte, sejam os terceiros na qualidade de contratantes de planos de
salde (pacientes), os sejam na qualidade de credenciados pela
Cooperativa para prestarem servicos aos cooperados (laboratorios,
hospitais e clinicas), deve haver a tributagdo do IRPJ e CSLL
normalmente sobre tais atos negociais.

4. Consoante o julgado no recurso representativo da controvérsia REsp.
n. 58.265/SP, "[...] as operacdes realizadas com terceiros ndo associados
(ainda que, indiretamente, em busca da consecucdo do objeto social da
cooperativa), consubstanciam 'atos ndo-cooperativos', cujos resultados
positivos devem integrar a base de calculo do imposto de renda™ (REsp.
n. 58.265/SP, Primeira Se¢do, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em
09.12.2009).

5. A tese de que se trata de tributacdo sobre uma despesa e ndo sobre
uma receita da Cooperativa ndo foi apreciada pela Corte de origem, o
que atrai o teor das Sumulas 282 e 356/STF. 6.

Agravo regimental ndo provido. (AgRg no Al n°® 1.221.603/SP, Relator:
Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, Data de Julgamento:
06/06/2013, T2 SEGUNDA TURMA)

Ademais, a entdo 2° Turma Ordinaria da 1* Camara da 12 Secdo, ainda na
vigéncia do antigo RICARF (Portaria MF n° 256/2009), em respeito ao art. 62-A
do citado regimento, reproduziu, pelo menos em dois julgados recentes, o
entendimento do STJ, sendo um, inclusive, da relatoria deste conselheiro:

“ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA -
IRPJ

Ano-calendario: 2008

COOPERATIVA DE SERVICOS MEDICOS. ATOS NAO
COOPERATIVOS.

O encaminhamento de usuarios da cooperativa a terceiros nao
associados, mesmo que complementar ou indispensavel a boa prestagao
do servigo profissional médico, constitui ato ndo cooperado”.

(Acérddo n° 1102-001.150, julgado em 30/07/2014, Relatoria Cons.
Jodo Carlos de Figueiredo Neto. Deciséo por unanimidade)

“ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA -
IRPJ

Ano-calendéario: 2008, 2009

COOPERATIVAS. OPERACOES REALIZADAS COM TERCEIROS.
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Em face da decisdo contida no REsp n® 58.265/SP, admitido na
sistematica dos recursos repetitivos, as situagcdes que constituam
operac0es realizadas com terceiros ndo associados (ainda que, em busca
da consecugdo do objeto social da cooperativa), consubstanciam “atos
ndo-cooperativos”, cujos resultados positivos devem integrar a base de
calculo do imposto de renda.

Recurso Voluntario Negado

(Acorddo n° 1102-001.319, julgado em 24/03/2015, Relatoria Cons.
Ricardo Marozzi Grego6rio. Decisdo por unanimidade)

Em suma, nos termos da decisdo proferida pelo eg. STJ no REsp n° 58.265/SP,
admitido na sistematica dos recursos repetitivos, operagBes realizadas com
terceiros ndo associados (ainda que, em busca da consecucéo do objeto social
da cooperativa), consubstanciam ‘“atos ndo-cooperativos”, cujos resultados
positivos devem integrar a base de calculo do imposto de renda.

Sendo assim, a Unimed deveria ter escriturado em separado o “Os resultados
das operagdes com ndo associados”, nos termos do art. 87, da Lei n°5.764. Ndo
o tendo feito, o Sr. AFRF agiu nos termos dos arts. 80 e 81 dessa Lei. Vejamos:

[..]

Conclui-se, do acima exposto, que o Conselheiro Relator superou a alegacdo acerca da
repercussdo das operacdes de intercdmbio na segregacdo dos resultados de atos
cooperativos e ndo-cooperativos por dois motivos: primeiro por interpretar que a
contribuinte ndo recorreu do critério de rateio adotado pelo Sr. AFRF e, segundo, por
entender, a partir das citadas manifestacdes do Superior Tribunal de Justica, que todos
as receitas provenientes da comercializacdo de planos de salde, porque advindas de
terceiros, representariam resultados de atos ndo-cooperativos, ainda que destinados a
consecucdo do objeto social da cooperativa, qual seja, 0 pagamento de servicos de
médicos cooperados ou servigos auxiliares de hospitais, laboratorios e clinicas.

()

Importa anotar, ainda, que a interessada opds embargos ao acérddo recorrido, mas
foram eles rejeitados sob os seguintes fundamentos expostos as fls. 1012/1014:

Alega a Embargante que o acérdédo embargado foi:

i-) omisso e contraditorio em relacdo a necessidade de requantificacdo dos atos
ndo cooperativos, vez que tendo sido fundamento da decisdo que anulou a
infracdo 001, o reconhecimento do erro material na contabilizacdo do
intercAmbio como redutor de despesa que em verdade é receita, por
consequéncia, (i) resta reconhecido que as despesas sdo maiores que as
consideradas no Auto de Infragdo, ja que equivocadamente reduzidas pelo
intercAmbio e (ii) sendo essas despesas elemento de quantificacdo do ato ndo
cooperativo pelo Auto de Infracdo, se alteradas as despesas, alteradas também
tal quantificacdo do ato ndo cooperativo;

ii-) omisso e contraditorio no que se refere a classificacdo das receitas dos atos
cooperativos, em especial, do intercAmbio. Isto porque, fundamentando a
anulacdo da infracdo 001, no reconhecimento de que (i) os valores de
intercambio sdo receita necessaria a sua classificagdo como ato cooperativo. A
obscuridade se refere a mencao feita de forma obscura a Recurso Repetitivo ndo
aplicavel ao caso em exame no tangente a infragéo 002.



FIl. 9 do Acdérddo n.® 9101-005.847 - CSRF/12 Turma
Processo n°® 16095.720155/2013-17

N&o obstante a longa peca de Embargos de Declaracdo, que faz mencéo a
diversos elementos de prova trazidos aos autos, tenho que o que a ora
Embargante considera como sendo omissfes, contradicGes e obscuridades da
decisdo sdo, na realidade, inconformidade do Embargante com o racional
adotado no acérdao recorrido.

Os Embargos apresentados combatem em toda a sua extensdo supostas
omissdes, contradicBes e obscuridades decorrentes dos argumentos utilizados
para anular a infragdo 001 e que, do ponto de vista do Embargante, deveria
também ser aplicado na analise da infragdo 002.

Trata-se de clara discordancia do julgado, contudo, os Embargos ndo servem
para alterar o julgado embargado em seu mérito mas sim para corrigir
eventuais omissodes, contradicdes ou obscuridades. Na auséncia de tais vicios,
ndo é possivel dar efeito infringente a decisdo embargada como quer a
Embargante.

Nestes termos, constata-se que, em embargos, a interessada procurou discutir a
inaplicabilidade ao presente caso da decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica
em sede de recursos repetitivos, bem como destacou a suposta contradigdo entre a
anulacédo da infracdo 0001 sem a aplicacéo da repercusséo do erro na contabilizacdo do
intercdmbio para reducdo das despesas consideradas no rateio a partir do qual foi
determinada a base tributdvel, mormente tendo em conta que as receitas de intercAmbio
seriam resultantes de atos cooperativos.

De outro lado, em seu recurso especial a interessada pleiteou que:

Diante do exposto, requer-se 0 provimento do presente Recurso, declarando-se a
improcedéncia integral dos autos de infracio de IRPJ/CSLL considerando-se:

(a) a necessidade de requantificagdo dos atos ndo cooperativos, eis que, sendo
fundamento da decisdo que anulou a infragdo 0001, o reconhecimento de erro
material na contabilizacdo do intercAmbio como redutor de despesa, que em
verdade é receita, por consequéncia, resta reconhecido que as despesas sao
maiores que as consideradas no Auto de Infragdo, j& que equivocadamente
reduzidas pelo intercAmbio; e sendo estas despesas elemento de quantificacéo
do ato ndo cooperativo pelo Auto de Infragdo, se alteradas as despesas, alterada
também tal quantificacdo do ato ndo cooperativo;

(b) no que se refere a classificagdo das receitas de atos cooperativos, em
especial do intercambio, eis que, como dito acima, fundamentando-se a
anulacéo da infracdo 0001, no reconhecimento de que os valores de intercAmbio
sao receita, necessaria é sua classificagdo como ato cooperativo, destacando-se
gue o acérdao, tomou por fundamento meritdrio em relagdo a infragdo 0002,
Recurso Repetitivo que néo se identifica com a realidade dos autos;

(c) em face do recélculo dos resultados de cada ato (ante o acréscimo das
despesas e caracterizagdo como ato cooperativo das receitas de intercambio),
cancelar-se a infragao 0002, visto que a cooperativa apurou verdadeiro prejuizo
na pratica de atos ndo cooperativos, ndo havendo resultado passivel de
tributacdo, conduzindo a improcedéncia da integralidade da exigéncia.

A integragdo da rejeicdo dos embargos ao acoérddo recorrido para fins de
prequestionamento, na forma do art. 1025 do Novo Codigo de Processo Civil, resulta na
discussdo acerca: 1) da vinculagcdo do Colegiado a decisdo do Superior Tribunal de
Justica em sede de recursos repetitivos; 2) da necessidade de retificacdo dos célculos do
rateio, em razdo da indevida contabilizacdo das receitas de intercambio como redutora
dos custos a partir dos quais foram determinados o0s percentuais para apuragdo da
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parcela submetida a tributagéo na infracdo 0002; e 3) do reconhecimento das receitas de
intercdmbio como ato cooperativo.

Ao demonstrar analiticamente a divergéncia, a interessada em momento algum abordou
a primeira discussdo em face do que decidido nos paradigmas. De fato, ao apontar a
decisdo proferida no paradigma n° 107-08.683 a interessada apenas destacou a
caracterizacdo de intercAmbio como receita de ato cooperativo puro e, quanto ao
paradigma n° 1103-000.587, somente enfatizou que referido julgado ndo apenas
reconhece 0 intercAmbio como ato cooperativo, bem como determina a
proporcionalizacdo somente das receitas indiretas (cuja segregacao néo seja possivel
sem o rateio) a partir da propor¢do da totalidade dos custos e ndo apenas dos custos
liquidos (indevidamente reduzidos pela receita de intercambio).

Na medida em que o acordao recorrido pautou-se, essencialmente, na manutengédo dos
valores exigidos porque decorrentes de operacBes realizadas com terceiros nao
associados (ainda que, em busca da consecu¢do do objeto social da cooperativa), em
observancia ao que decidido pelo Superior Tribunal de Justiga, a interessada deveria ter
demonstrado que os paradigmas, apesar de proferidos apds tal decisdo em sede de
recursos repetitivos, ndo a aplicaram as suas atividades.

Ao deixar de assim proceder, fica prejudicada a discussdo acerca da necessidade de
retificacdo dos calculos de rateio, dado que o voto condutor do ac6rdédo recorrido ndo
adentrou a esta andlise em razdo do Obice antes apontado, acerca do qual ndo foi
demonstrada a divergéncia.

J& com referéncia ao reconhecimento das receitas de intercambio como ato cooperativo,
seu conteldo afeta a premissa posta no voto condutor do acérddo recorrido para
concluir pela aplicagdo da decisdo do Superior Tribunal de Justica, qual seja, a
constatacdo de que a exigéncia em debate recai sobre operagdes realizadas com
terceiros ndo associados. O paradigma, assim, ndo encontraria 6bice no art. 67, §12,
inciso Il do Anexo Il do RICARF nesta questdo antecedente, qual seja, de que as
operacBes com outras cooperativas ndo se caracterizariam como opera¢Ges com
terceiros ndo associados.

Sob esta btica, deve ser reconhecida a divergéncia em face do paradigma n° 107-08.683,
que declarou ato cooperado a préatica por intermédio de cooperativa central da qual é
associada, quando ndo provado infracdes a lei geral do cooperativismo. Referida
decisdo foi editada em face de procedimento fiscal no qual foram considerados
tributaveis os resultados decorrentes de operagdes de intercdmbio, consoante exposto
nos seguintes excertos de seu voto condutor:

Mas, ndo obstante tanto a autoridade de fiscalizagdo quanto o douto Colegiado
da DRJ em Belo Horizonte terem ventilado a possibilidade da inexisténcia de
verdadeiro cooperativismo entre a Uniway Servicos e seus associados e a
Uniway Ltda., a verdade é que, ndo desqualificando a Uniway Servicos e a
Uniway Ltda. como entidades cooperativas, entenderam tributdveis as sobras
liquidas da Uniway Servigos ora recorrente, ao argumento de que estas teriam
sido derivadas da prética de atos ndo cooperativos.

Pois bem, a recorrente, quando intimada pela fiscalizacdo quanto a sua forma
de atuacdo em prol de seus cooperados, esclareceu que se tratava de
cooperativa singular e que seus associados atuavam em face dos negdcios
captados pela cooperativa central da qual seda associada, a Uniway Ltda.,

[-]

Neste passo, registre-se, ndo ha nos autos do processo nenhuma evidéncia de
gue a Uniway Ltda. ndo teria praticado atos em favor de suas cooperativas
associadas, muito menos que ndo teria sido constituida com a finalidade de
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ampliar e otimizar as operacOes de suas filiadas, especialmente, no caso, as da
ora recorrente.

[-]

Nesse contexto, o ato cooperativo praticado pelos associados da Uniway
Servigos, a toda evidéncia, porque tipico ao objeto social da recorrente, ndo
vulnerou a lei do cooperativismo, porquanto, no dizer de Reginaldo Ferreira
Lima, no caso concreto, se concretizou por intermédio de cooperativa da qual a
recorrente era associada, sendo inaplicaveis ao caso, pois, os artigos 86 e 111
da Lei 5.764/71, tidos como vulnerados.

Ademais, ndo ha provas, nos autos, de que Uniway Ltda., no dizer da
fiscalizag@o, teria servido como mera "Cortina de Fumaga" dos verdadeiros atos
que teriam sido praticados, muito menos que os associados ndo teriam tido
digna retribuicdo material, prova a 'cabo da fiscalizacdo que, se certamente
presentes, mudariam totalmente o foco da auditoria fiscal e, consequentemente,
os dispositivos legais vulnerados e as infragbes cometidas que poderiam
(deveriam) ter sido objeto de distinta ac&o fiscal.

Na realidade, o que se vé dos autos sdo varios contratos de prestacdo de
servigos intermediados pela Uniway Ltda. em favor dos associados da Uniway
Servicos, sendo certo estes executaram trabalhos para empresas de grande
porte, tais como os Bancos Ital e Unibanco, certamente inatingiveis se néo
estivessem agrupados em tomo de uma sociedade, trabalhos estes, pelo menos
formalmente, realizados em estrita consonancia com o objeto social da
cooperativa ora recorrente.

Por tudo isso, dou integral provimento ao recurso.

Ja o paradigma n° 1103-000.587 apenas firma a razoabilidade de critério de rateio na
apuracao de receitas e de resultados de atos cooperativos e ndo cooperativos. De fato,
em face de procedimento fiscal semelhante ao presente, no qual os resultados tributaveis
da sociedade cooperativa foram determinados sem segregagdo de receitas, mas sim
mediante rateio dos resultados a partir dos custos incorridos em razdo de atos
cooperativos e de atos ndo cooperativos, o litigio cingiu-se as arguicdes de decadéncia,
de invalidade daquele método para determinacdo dos resultados tributaveis e de
indevido arbitramento dos lucros. No que tange a parte destacada pela recorrente, consta
do voto condutor do ac6rddo paradigma que:

Quer dizer, frente a impossibilidade de se imputar separadamente 0s custos
correspondentes a cada espécie de receitas, a fiscalizacdo apurou a propor¢ao
dos custos decorrentes de atos cooperativos e de atos ndo cooperativos e aplicou
as referidas proporgdes sobre as receitas, para determinacdo das receitas de
atos cooperativos e das receitas de atos ndo cooperativos.

Cuida-se de critério de rateio inverso ao previsto no Parecer Normativo CST
73/75.

No caso vertente, foram considerados como custos decorrentes de atos
cooperativos os de cooperados pessoas fisicas e os de intercambio. Esses custos
representam, como se vé do Termo de Verificacdo Fiscal e do quadro a ele
anexo (fls. 18, 19 e 25).:

[.]

Assim, a utilizacao de critério de rateio baseada na proporcao de custos de atos
cooperativos e de atos ndo cooperativos se me afigura perfeitamente razoavel e
adequada.
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Note-se que, com o critério adotado pelo autuante, apurou-se, por proporgao
dos custos, receita de atos cooperativos contida também nas receitas com planos
de salde, pois a elas se aplicou a proporcéo ja referida (para o ano-calendario
de 2004, o percentual de 32,8554%).

De outra parte, ndo me parece despropositado reconhecer que parte das receitas
com planos de salde seja decorréncia de atos cooperativos. Dai ter dito alhures
que a recorrente ao vender os planos de salde (receber mensalidades), no
minimo, ndo atua em nome sé dos cooperados. E que o contratante (usudrio),
antes, paga preco (mensalidade) a cooperativa, de modo que as relagGes
econdmicas se instalam entre o contratante e a cooperativa, € ndo entre aquele e
0 cooperado.

Pelo que ja ficou exposto, fica evidenciado que ndo ha exigéncia sobre resultado
global da recorrente.

[.]

Na hipdtese em dissidio, diante das considera¢des deduzidas, o critério de rateio
empregado expressa inteligéncia que ndo colide com a do Parecer Normativo
CST 73/75, e que informa razoabilidade e adequacdo na quantificagdo de
resultados e de receitas de atos cooperativos e de atos ndo cooperativos.

Logo, ndo vejo eiva de ilegalidade no emprego do critério de rateio dos
resultados e das receitas tomando-se por base a proporcdo dos custos de atos
cooperativos e de atos ndo cooperativos.

Como se V&, apenas constatou-se que no procedimento fiscal foram considerados como
custos de atos cooperativos aqueles relativos a pessoas fisicas e os de intercdmbio, sem
qualquer debate acerca da regularidade desta classificacdo, razdo pela qual este
paradigma ndo se presta a demonstrar a divergéncia arguida pela agravante.

Por todo o exposto, apesar de 0 acorddo recorrido estar orientado pelo entendimento de
que os resultados da cooperativa seriam tributdveis porque decorrentes de atos
praticados com terceiros, fundamentando-se em decisdo proferida pelo Superior
Tribunal de Justica em sede de recursos repetitivos, na forma do art. 543-C da Lei n°
5.689/73, o prequestionamento suscitado em sede de embargos acerca da caracterizacao
das receitas de intercAmbio como ato cooperativo - aspecto que afeta o rateio promovido
para determinacdo da base tributadvel e o alcance da decisdo proferido pelo Superior
Tribunal de Justica - presta-se a caracterizar a divergéncia em face do paradigma n°
107-08.683 que rejeitou a classificacdo dos resultados auferidos em intercAmbio como
provenientes de terceiros ndo cooperados.

Constata-se, assim, a presenca dos pressupostos de conhecimento do agravo e a
necessidade de parcial reforma do despacho questionado. Propde-se, dessa forma, que o
agravo seja ACOLHIDO PARCIALMENTE para DAR seguimento ao recurso especial
relativamente & matéria "atos cooperativos e ndo cooperativos”, sob o aspecto da
caracterizacdo das receitas de intercAmbio como ato cooperativo, mas apenas em relacéo
ao paradigma n° 107-08.683.

A Fazenda Nacional apresentou contrarrazbes, em que questiona a
admissibilidade e o mérito do recurso.

E o relatério.
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Voto

Conselheira Livia De Carli Germano, Relatora.
Admissibilidade recursal

O recurso especial é tempestivo. Passo a examinar 0s demais requisitos para a sua
admissibilidade.

Nesse ponto, observo que a Camara Superior de Recursos Fiscais (CSRF) é
instancia especial de julgamento com a finalidade de proceder a uniformizacéo da jurisprudéncia
do CARF. Desse modo, a admissibilidade do recurso especial esta condicionada ao atendimento
do disposto no artigo 67 do Anexo Il do Regimento Interno do CARF - RICARF, aprovado pela
Portaria MF 343/2015, merecendo especial destaque a necessidade de se demonstrar a
divergéncia jurisprudencial, in verbis:

Art. 67. Compete a CSRF, por suas turmas, julgar recurso especial interposto contra
decisdo que der a legislacdo tributaria interpretacdo divergente da que lhe tenha dado
outra cdmara, turma de cAmara, turma especial ou a propria CSRF.

§ 1° Néo serd conhecido o recurso que ndo demonstrar a legislacdo tributaria
interpretada de forma divergente.

()

§ 8° A divergéncia prevista no caput deverd ser demonstrada analiticamente com a
indicacdo dos pontos nos paradigmas colacionados que divirjam de pontos especificos
no acordao recorrido.

Destaca-se que o alegado dissenso jurisprudencial se estabelece em relacdo a
interpretacdo das normas, devendo, pois, a divergéncia, se dar em relacdo a questfes de direito,
tratando-se da mesma legislacdo aplicada a um contexto fatico semelhante.

Assim, se 0s acérddos confrontados examinaram normas juridicas distintas, ainda
que os fatos sejam semelhantes, ndo ha que se falar em divergéncia de julgados, uma vez que a
discrepancia a ser configurada diz respeito a interpretacdo da mesma norma juridica.

Por outro lado, quanto ao contexto fatico, ndo é imperativo que 0s acordaos
paradigma e recorrido tratem exatamente dos mesmos fatos, mas apenas que o contexto seja de
tal forma semelhante que Ihe possa (hipoteticamente) ser aplicada a mesma legislagdo. Assim,
um exercicio valido para verificar se se esta diante de genuina divergéncia jurisprudencial é
verificar se a aplicacdo do racional exposto no paradigma seria capaz de levar a reforma do
acordao recorrido.

A Fazenda Nacional questiona o conhecimento do presente recurso,
primeiramente sob o argumento de auséncia de similitude fatica entre o paradigma admitido
(107-08.683) e 0 acdrdao recorrido.

Nesse ponto, a Fazenda Nacional reproduz trechos do despacho do Presidente de
camara que, inicialmente, havia negado seguimento ao recurso especial, e argumenta que a
situacdo fatica analisada no acorddo paradigma 107-08.683 ndo teria similitude com os fatos
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observados nos presentes autos porque, la, examinou-se hipétese de atos realizados entre uma
cooperativa central e uma cooperativa singular associada, atos estes para 0s quais existia
previsdo no estatuto social sendo que, no presente caso, estdo em analise os atos realizados entre
a cooperativa autuada e terceiros ndo associados. Sustenta que essa distingdo fatica revela-se de
extrema relevancia para a definicdo acerca da caracterizagdo ou ndo como atos cooperados, nos
termos do art. 79 da Lei 5.764/1971.

A questdo restou esclarecida em sede de agravo, onde se reconheceu que, em seu
recurso especial, o sujeito passivo ndo pleiteou a caracterizagdo da relagdo com terceiros como
ato cooperativo, mas o reconhecimento do intercambio como ato cooperativo, exatamente como
restou reconhecido no precedente 107-08.683.

Oportuno destacar novamente os trechos do despacho em agravo que esclarecem o
exato alcance da deciséo recorrida:

(...) A infracdo 0002, ainda em litigio, foi mantida com base nos fundamentos expostos
pelo Conselheiro Relator que, por sua vez, invoca a decisdao do Superior Tribunal de
Justica em sede de recursos repetitivos para afirmar a incidéncia tributéria sobre os
valores autuados.

()

Relativamente a exclusdo indevida de resultado de sociedades cooperativas, o voto do
Conselheiro Relator, condutor do julgado nesta parte, observa que por ndo ter a
contribuinte destacado as receitas de atos ndo cooperados em sua escrituracdo, a
Fiscalizacdo promoveu o rateio de despesas e custos da sociedade, "utilizando os dados
apresentados pelo préprio contribuinte”. E, abordando a alegacdo de que o intercaAmbio
representaria ato cooperativo, consigna que:

No que tange a parcela do auto de infracdo referente ao ato cooperativo, a
Contribuinte, em seu Recurso, fundamenta:

“Ora, o intercambio insere-se Nno conceito de ato cooperativo, razao
pelas quais as despesas e créditos provenientes do referido sistema néao
podem ser levadas para fins de tributagdo, sob pena de preterir o
cooperativismo, no qual se assenta a Recorrente...” — fl. 697.

I

Pois bem. Este capitulo do acordio deve decidir o que consiste “ato
cooperativo” e determinar se o montante fruto de depdsito bancario de origem
ndo comprovada deve ser enquadrado como ato cooperativo. Lembro que a
Unimed nao recorreu do critério de rateio adotado pelo Sr. AFRF.

Pois bem. O Superior Tribunal de Justica (STJ), no julgamento do REsp. n°
58.265/SP, submetido ao rito do art. 543C, da Lei n° 5.869/66, pacificou o
entendimento que “as operagoes realizadas com terceiros ndo associados (ainda
que, indiretamente, em busca da consecucdo do objeto social da cooperativa),
consubstanciam ‘atos ndo-cooperativos’”.

Esse entendimento, sem nenhuma surpresa, vem sendo adotado pela Corte, e, em
razdo da semelhanca com o caso em andlise, merece transcricdo a ementa do
AgRg no Al n° 1.221.603/SP:

DIREITO TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL.
COOPERATIVA DE TRABALHO. UNIMED. SERVICOS
PRESTADOS A TERCEIROS. ATOS NAO COOPERATIVOS.
INCIDENCIA DO IRPJ E DA CSLL SOBRE OS ATOS NEGOCIAIS.
TEMA JA JULGADO PELA SISTEMATICA PREVISTA NO ART.
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543C, DO CPC EM RECURSO REPRESENTATIVO DA
CONTROVERSIA. TRIBUTAGAO DE DESPESAS. FALTA DE
PREQUESTIONAMENTO. APLICACAO DAS SUMULAS 282 E 356
DO STF.

1. Ato cooperativo é aquele que a cooperativa realiza com 0s seus
cooperados ou com outras cooperativas, sendo esse o0 conceito que se
extrai da interpretacdo do art. 79 da Lei n® 5.764/71, dispositivo que
institui o regime juridico das sociedades cooperativas.

2. Na hipotese dos autos, a contratacdo, pela Cooperativa, de servicos
laboratoriais, hospitalares e de clinicas especializadas, atos objeto da
controvérsia interpretativa, ndo se amoldam ao conceito de atos
cooperativos, caracterizando-se como atos prestados a terceiros.

3. A questéo sobre a incidéncia tributéria nas relacGes juridicas firmadas
entre as Cooperativas e terceiros é tema ja pacificado na jurisprudéncia
desta Corte, sejam os terceiros na qualidade de contratantes de planos de
salde (pacientes), os sejam na qualidade de credenciados pela
Cooperativa para prestarem servicos aos cooperados (laboratérios,
hospitais e clinicas), deve haver a tributagdo do IRPJ e CSLL
normalmente sobre tais atos negociais.

4. Consoante o julgado no recurso representativo da controvérsia REsp.
n. 58.265/SP, "[...] as operacBes realizadas com terceiros ndo associados
(ainda que, indiretamente, em busca da consecucdo do objeto social da
cooperativa), consubstanciam 'atos ndo-cooperativos', cujos resultados
positivos devem integrar a base de calculo do imposto de renda" (REsp.
n. 58.265/SP, Primeira Se¢do, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em
09.12.2009).

5. A tese de que se trata de tributacdo sobre uma despesa e ndo sobre
uma receita da Cooperativa ndo foi apreciada pela Corte de origem, o
que atrai o teor das Sumulas 282 e 356/STF. 6.

Agravo regimental ndo provido. (AgRg no Al n°® 1.221.603/SP, Relator:
Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, Data de Julgamento:
06/06/2013, T2 SEGUNDA TURMA)

Ademais, a entdo 2° Turma Ordinéria da 1* Camara da 1* Secdo, ainda na
vigéncia do antigo RICARF (Portaria MF n° 256/2009), em respeito ao art. 62-A
do citado regimento, reproduziu, pelo menos em dois julgados recentes, o
entendimento do STJ, sendo um, inclusive, da relatoria deste conselheiro:

“ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA -
IRPJ

Ano-calendario: 2008

COOPERATIVA DE SERVICOS MEDICOS. ATOS NAO
COOPERATIVOS.

O encaminhamento de usuérios da cooperativa a terceiros ndo
associados, mesmo que complementar ou indispensavel a boa prestacao
do servico profissional médico, constitui ato ndo cooperado”.

(Acérddo n° 1102-001.150, julgado em 30/07/2014, Relatoria Cons.
Jodo Carlos de Figueiredo Neto. Deciséo por unanimidade)
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“ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA -
IRPJ

Ano-calendario: 2008, 2009
COOPERATIVAS. OPERACOES REALIZADAS COM TERCEIROS.

Em face da decisdo contida no REsp n® 58.265/SP, admitido na
sistematica dos recursos repetitivos, as situacBes que constituam
operac0es realizadas com terceiros ndo associados (ainda que, em busca
da consecugdo do objeto social da cooperativa), consubstanciam “atos
ndo-cooperativos”, cujos resultados positivos devem integrar a base de
calculo do imposto de renda.

Recurso Voluntario Negado

(Acérddo n° 1102-001.319, julgado em 24/03/2015, Relatoria Cons.
Ricardo Marozzi Gregorio. Decisdo por unanimidade)

Em suma, nos termos da decisdo proferida pelo eg. STJ no REsp n° 58.265/SP,
admitido na sistemética dos recursos repetitivos, operagdes realizadas com
terceiros ndo associados (ainda que, em busca da consecu¢do do objeto social
da cooperativa), consubstanciam ‘“atos ndo-cooperativos”, cujos resultados
positivos devem integrar a base de calculo do imposto de renda.

Sendo assim, a Unimed deveria ter escriturado em separado o “Os resultados
das operagOes com ndo associados”, nos termos do art. 87, da Lei n° 5.764. Ndao
o tendo feito, o Sr. AFRF agiu nos termos dos arts. 80 e 81 dessa Lei. Vejamos:

[.]

Conclui-se, do acima exposto, que o Conselheiro Relator superou a alegacdo acerca da
repercussdo das operacOes de intercambio na segregacdo dos resultados de atos
cooperativos e ndo-cooperativos por dois motivos: primeiro por interpretar que a
contribuinte ndo recorreu do critério de rateio adotado pelo Sr. AFRF e, segundo, por
entender, a partir das citadas manifestac6es do Superior Tribunal de Justica, que todos as
receitas provenientes da comercializacdo de planos de salde, porque advindas de
terceiros, representariam resultados de atos ndo-cooperativos, ainda que destinados a
consecucdo do objeto social da cooperativa, qual seja, o pagamento de servicos de
médicos cooperados ou servigos auxiliares de hospitais, laboratorios e clinicas.

()

Temos, portanto, que enquanto o voto condutor do acérdao recorrido considerou
que as receitas de intercambio, simplesmente por serem opera¢des com terceiros ndo associados,
se encaixariam no conceito de atos ndo cooperativos, no paradigma entendeu-se que a pratica de
atos por intermédio de cooperativa central ndo descaracterizaria a natureza do ato como
cooperativo.

Assim, verifica-se que o racional utilizado pelo paradigma é capaz de, se aplicado
ao caso dos autos, alterar o resultado a que chegou o voto condutor do acérdéo recorrido nessa
parte.

A Fazenda Nacional sustenta, também, que o recurso especial ndo pode ser
conhecido porque o acérddo recorrido fundamentou sua decisdo no acérddo proferido pelo
Superior Tribunal de Justica (STJ) na sistematica dos recursos repetitivos, a saber, 0 RESP n°
58.265/SP. Sobre o tema, o despacho em agravo, reproduzido no relatério supra, bem observou
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que o presente recurso especial pretende discutir questdo antecedente, isto é, conteudo que afeta
a premissa posta no voto condutor do acérddo recorrido para concluir pela aplicacéo da referida
decisdo do STJ.

Por isso, sem razdo a Fazenda Nacional quando argumenta que seria necessario
que a Recorrente tivesse apresentado, a titulo de paradigma, acordao proferido pelo CARF apos
a decisdo tomada pelo STJ em sede de recurso repetitivo e que, diante da mesma situacdo fatica,
houvesse chegado a concluséo diversa a do acérddo recorrido. Como se verifica, o repetitivo do
STJ néo alteraria a conclusdo a que chegou o voto condutor do paradigma, que resolveu questao
antecedente a discussao ali travada.

Novamente fazendo-se referéncia ao despacho em agravo, verifica-se auséncia de
demonstracdo de divergéncia jurisprudencial apenas quanto a discussdo acerca da necessidade de
retificacdo dos célculos de rateio, mas ndo da questdo antecedente, sobre a ndo caracterizagdo
das receitas de intercdmbio como ato cooperativo.

Assim, ndo se verifica, quanto a matéria conhecida pelo despacho em agravo, o
Obice do artigo 67, 812, 11 do Anexo Il do RICARF/2015.

Ante 0 exposto, oriento meu voto para conhecer do recurso especial.

Meérito

O mérito do recurso especial consiste em definir se receitas de intercambio devem
ou n&o ser consideradas resultados de atos cooperativos.

Quanto a infracdo 002, unica em discussdo no presente recurso especial, 0 Termo
de Verificagdo Fiscal (TVF) menciona no seu item 3 a legislagéo acerca de atos cooperativos e
entdo afirma que “Como a tributacdo alcanga apenas os resultados das opera¢fes com néo
cooperados, torna-se necessario o destaque, em separado, das receitas correspondentes a
custos, despesas e encargos, relativos a essas operagdes”. Em seguida, afirma que o sujeito
passivo escriturou todas as suas movimentacOes financeiras como sendo atos cooperativos, para
entdo contestar tal conduta ante a afirmacdo de que “resultados de aplicag¢des financeiras” ndo
poderiam ser considerados atos cooperativos.

Reproduz-se os respectivos trechos do TVF (fls. 390-393):
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3)~ Dos At'ds Cooperativos e Nao Cooperativos

' -~
v !

© WA Lei n® 5 764/71 em seu art. 79, -definiu os atos t:ooperativbs coms cs

-

atos prat:_cados entre as cooperatlvas e seus ‘associados, entre éstes e
aque]_.as. e pelas cooparativas entre Sl quando associadas, para a
consaéugéo dos objetivos sociais. Segundo o paragrafo dnico do mesmo

rartigo, o ato cooperatlvo ndo implica operagao de rnercado, nem centrato .

de compra e venda de produtof ou nercadoria.

* ' : . t

i ° .
Asgim, ’podemos cit'ar como exemplos de atos éooperativoé dentre ‘outros,
das cooperatlvas de medlcos que pratlcam os serv:u:os que buscam a
captacgho de c;llentela, a oferta. piblica ou parta_cular dos serv:;.c;os dos,

ésaociados- 2 cobranga e recebimento de honorérios; o registro, controle

e d:.strlbun.cao periddica, dos honora.r;os recebldos, a apuragao e cobranca

das despesas da socz.edade med:l.ante ratelo na:. proporgac d:].reta da frulgao
* dos servicos pelos associados (cooperatlvas cde prestacio de servu;os) .

Os ‘dtos  ndo - COOperathOS 530 aqueles que ]_mportam em operacoes com
* terceiros nao assoc:.ados. Sao exanplos, dentre outros, as aplz.cag:oes
fn.nancelras e contratagao de bens e semlgos de tercelros no assoc:Lados

o~

(.)

/
.
.

Como a tributagio alcanca apenas os resultados das operac@es com néo
cooperados, torna-se nécessério o destague, en separado, das ‘recéitas e

'correspondehtes custos, despesas e encargos, relativos a essas operacoes.

Verifj_camos am sua contabllldade que o contrj_bu:mte nac destacou en sua
eScr:Lturacao contabn_l as rece:.tas nao compreendn.das no conc:ej.to de ato
cooperat:wo, bem COmo oS correspondentes custos, despesas e encargos, a

C£im de ‘permitir - a apuracio do lucro a -ser -tr:l_butado_, ou se’ja, ele

" N . . ’ .
.escriturou  todas as movimentagdes  financeiras como | sendo  atos

- cooperatives. . . s
. - . D

Por consegu:_nte ela ndo apurou corzetamente o resultado de cada per:u:vdc»— -
base, com observanc:u_a da legj.slacao c:omer(:lal e flscal apropr;l.a.ndo o8

resultados nao operat:lonals e os resultados das apllCaCC)eS financeiras.

]
.
v

. j? .l ! -‘ I.
0Os resultados de qua:.sguer 0peracoes estranhas a finalidade- das

Soca.edades cooperatlvas encontram-se dentro do campo de 1nc:1_denc1a do
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inipos'to ‘conforme d:Lspoe o art. 183 do’ RIR/S9. Tsse &, também, o
entendimento’ contido - no PN CST no 155/73. Bgsim, ‘os resultados naoc

operacmnams, desde que posa,tj.vos deverao entrar no corrcputo do resultado .
do ‘exercicio para f:ms de tr:l.butagao, ‘

. X
. b

Conforme o - Parecer Normatlvo cer ne 4 de 1. 986 o resultado das
apllcagoes fmnancelras emn qualquer de suas mdalldades, efetnadas por
sccledades cc-operat:,vas, inclusive as‘de: crédito e as, (que mantenham segao

de crédito, nic estd sbrangido pela ndc incidéncia de -que gozam tais

sociedades, ficando s'ujeito a retencéo-, bem como a regra 'geral que rege o

mposto de renda das pessoss jllI'ldlCElS
Adema:_s o art. 65 da Lei- n“-‘ 8 981 de’ 1995, e art 35 da Lej_ ne’.9. 532 de
1997 estabelecem regras de incidéncia do :mrposto SObre o rendimento
produz:u.do a partlr de ‘10 de jane:.ro ce 1998 por apln.ca«;ao de renda

fJ.xa auferldo or qualquer beneflc;LarJ_o, :anluswe pessoa jUI,ldlca imune

ou lsenta - i R . - ’

:
‘.

-Alpda, a i@ Secao do Super:l.or Trz.bunal de Justn.ca aprovou 'por

~

' unan:i_midade,‘a edlg:ao da Stmula n® 262 “Inc:.de o :unposto de renda sobre,‘

O resu,'Ltado das aplucacoes flnancelras real:.zadas pelas cooperatlvas,
aprovada em 25/04/2002” : '

P

Ld

- - . ! . . ’ ] . : - : . . :
Quanto a matéria em questdo, o art. 1ll°da Tei n® 5.764.de 16/12/1971 e o

art. 183 dor RTR/99 diz cue: . i Y

,Ar.i 11 Semo cmﬁmfem‘:m como renda mbw‘dvel o5 mszdmdos pamms obtzcbs pelas cooper atfvas nes’

opcmg:oesde e uwam osngo.s-&) 86 e 88:1535*!511,91_

ox

¢

Art &3, As cooperaiwas' agropecucrias e de pesca poaﬁzrao aquum: proaﬁaos de néto agmc;ados agmmores ‘
peamstas ou paswzz'oras; pera completcr lofes Mnabs ac cwrm:mo de conrraz‘os ott st ccpmciﬁ'de
oc:osade msralagoes mc&m‘rmdm wopemrrvm que as pos,swm

-
- .

_ An‘. 8(' Ascoapera[wm Doderto zhmcerbmesemwsamo assoam’m, desde cue Maculcbde afmda Gy
obgeﬁmssoaazs e eﬂgm de mrdﬁnnm comi i presenie Jel




Fl. 20 do Acérddo n.° 9101-005.847 - CSRF/12 Turma
Processo n°® 16095.720155/2013-17

v
. )

A, 88 Poderio as coqmwm pm'fm;oar de socredades Hio coopemmaf paia mefhor atercimento abs ‘
" prdprios objelivas e de oulros de cardter acessorio o conp’emerdcr (Rmhgao dodli pela Medida vamna w
2 ]68—40 cle 24 cde agosto deEOO])

- !

[mdemado!ﬁ’ﬁmﬂa o ' O :" . :

Art. 183, As sociedudes cooperativas gare obedecm‘ﬂm a aim’!o n7 legisiazio especifica pagwaa o inmposto
cdlenidodo sobre osre.m!mdm - posithios deuy opercies qtmdadesasfrmimama ﬁmldxde taucomo Lei n"5 764
de 1971, arts. 85,86, 882111 e Lein®9430), de]996 arss. [ 29

()

Utilizames o rate:.o nos moldes dos art. 80 e seu paragrafo e art.. 81

desta mesma Led que define = cooperat:J_VJ_smo

()

Percebe-se, assim, que a autoridade autuante considerou que todos os valores dos
depositos bancarios seriam “resultados de aplicagdes financeiras™ e, por isso, os considerou atos
ndo cooperativos, sujeitos a tributacao.

Ja o voto condutor do acérdao recorrido (voto vencido quanto a conclusao acerca
dos depositos bancéarios de origem ndo comprovada — infracdo 001 -- , mas vencedor quanto a
manutengdo da infracdo 002, ora em discussdo), afirma que “Este capitulo do acordao deve
decidir o que consiste “ato cooperativo” e determinar se o montante fruto de deposito bancario
de origem ndo comprovada deve ser enquadrado como ato cooperativo.”

N&o obstante, o voto vencedor do acérddo recorrido (vencedor no aspecto em que
cancela a autuacdo relativa a omissdo de receitas) afirma que os valores dos depdsitos bancarios
estariam comprovados e corresponderiam a receitas de intercambio.

De se notar que, ja a ementa do julgado menciona ter havido “resposta da
contribuinte a intimacao fiscal, em que foi apresentada a comprovacdo da escrituracdo e da
origem de montante inclusive superior aquele que foi objeto da intimacdo.” (grifamos).
Destaca-se também o seguinte trecho do voto (fls. 923-924, grifamos):

Em sintese, alegou o contribuinte que foi equivocada a analise fiscal calcada na analise
da DIPJ em confronto com os depositos bancarios, pelos seguintes motivos: (i) no que
toca as receitas de intercambio, estas se encontravam registradas na sua contabilidade
ndo como receitas, mas sim em conta redutora de despesas; e (ii) os efetivos ingressos
de numerério referentes ao intercambio, recebidos de outras Unimeds, sdo, em
regra, inferiores aos valores faturados contra aquelas outras Unimeds, em face do prévio
procedimento de compensacao existente entre as cooperativas.

Pelo primeiro motivo, demonstrou a contribuinte que o montante de lancamentos a
crédito na conta de despesas, relativo ao intercAmbio, seria de R$ 40.883.812,63,
valor este que é muito superior a reclamada diferenca de R$18.226.630.51,
identificada pelo fisco, entre a DIPJ e os extratos bancarios. J& o segundo motivo,
aliado ainda a diferencas intertemporais entre o reconhecimento da receita (embora em
conta de despesa) e o seu efetivo recebimento (apenas pela diferenca) justificaria a
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aparente incongruéncia decorrente do fato de a receita total ser, afinal, superior a
prépria movimentacao bancaria.

O voto vencedor ndo se encontra mais em discussdo nos presentes autos, de
maneira que deve prevalecer a conclusao ali exposta, de que os valores em questdo sdo receitas
de intercAmbio, isto é, trata-se de valores repassados entre as cooperativas Unimed.

Tudo isso para afirmar que, no presente voto, esta Relatora parte da premissa de
que 0 presente recurso especial se presta a analisar se as receitas de intercambio, isto é, 0s
valores recebidos de outras Unimeds, sdo ou ndo resultado de atos cooperativos. Dito de
outra forma, compreende-se que ndo é objeto de discussdo no presente estagio da lide se tais
valores seriam ou nao receitas de intercambio, ou 0 alcance de tal conceito.

Com razdo o sujeito passivo quando observa, em seu recurso especial, que “0
provimento parcial do Recurso [voluntario], no sentido de admitir que ndo houve omissédo de
receitas e que estas referem-se ao intercambio entre cooperativas (classificadas como redutoras
de despesas), objeto da infracdo 001, forcoso perquirir 0s impactos que necessariamente
produzirdo na reclassificacdo dos atos cooperativos, objeto da infracdo 0002.”

Pois bem. O sujeito passivo traz em seu recurso especial definicdo, bem como
exemplo de situacdo que origina as receitas de intercambio (fl. 1046):

Conceituando o termo, o Manual de Relacionamento e Integragdo da Central Nacional
Unimed define o intercambio como a “negociagdo entre as Unimed's do pais que gera
relagdes operacionais especificas e normatizadas, para atendimento de usudrios, na
drea de acdo de uma cooperativa, contratados por outra do sistema”, envolvendo a
“troca de sujeitos da obrigagdo contratual de atendimento dos usudrios”.

(..)

Exemplifique-se para melhor entendimento: um usuario paciente da Unimed Sdo Jgse
dos Campos (Unimed Origem) podera ser atendido, quando necessario, por um meédico
cooperado da Unimed Guarulhos (Unimed Destino)_e vice-versa.

Trata-se, conforme se observa, de receitas atreladas a atendimentos realizados por
uma determinada Unimed a usudrios atrelados a outra Unimed.

O intercambio se efetiva entre cooperativas associadas, configurando portanto ato
cooperativo, nos termos do artigo 59 da Lei 5.764/1971 (grifamos):

Art. 79. Denominam-se atos cooperativos 0s praticados entre as cooperativas e seus
associados, entre estes e aquelas e pelas cooperativas entre si quando associados, para
a consecucdo dos objetivos sociais.

Paragrafo Unico. O ato cooperativo ndo implica operagdo de mercado, nem contrato de
compra e venda de produto ou mercadoria.

Como se percebe, as receitas de intercambio, por consistirem em valores
transferidos entre cooperativas associadas, encaixam-se perfeitamente na definicdo legal de ato
cooperativo, ndo podendo ser alcangados pela tributagdo do IRPJ e da CSLL.
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Lembrando-se que, para a CSLL, este CARF aprovou a Sumula CARF 83:
Stimula CARF 83: O resultado positivo obtido pelas sociedades cooperativas nas
operacdes realizadas com seus cooperados nao integra a base de calculo da Contribuicéo

Social sobre o Lucro Liquido — CSLL, mesmo antes da vigéncia do art. 39 da Lei no
10.865, de 2004.

Referido artigo 39 da Lei 10.865/2004 assim disp0s:
Art. 39. As sociedades cooperativas que obedecerem ao disposto na legislacdo

especifica, relativamente aos atos cooperativos, ficam isentas da Contribuicdo Social
sobre o Lucro Liquido - CSLL. (Vide art.48 da Lei n° 10.865, de 2004)

Pardgrafo dnico. O disposto no caput deste artigo ndo se aplica as sociedades
cooperativas de consumo de que trata o art. 69 da Lei n® 9.532, de 10 de dezembro de
1997.

N&o subsiste, assim, auto de infracdo que vise a tributar resultados de atos
cooperativos, razdo porque deve ser cancelado também o item relativo a infragdo 002 do auto de
infracdo em discussao.

Concluséao

Ate 0 exposto, oriento meu voto para conhecer do recurso especial e, no mérito,
dou-lhe provimento.

(documento assinado digitalmente)

Livia De Carli Germano

Declaracao de Voto

Conselheira EDELI PEREIRA BESSA
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Contribuinte.

Esta Conselheira divergiu da I. Relatora para ndo conhecer do recurso especial da

Referido recurso foi admitido parcialmente, em sede de agravo, com fundamento

nos argumentos assim expostos por esta Conselheira, @ época na assessoria da Presidéncia da

CSRF:

Em face do Acérddo n° 1201-001.414, que deu provimento parcial ao recurso
voluntario, a Procuradoria da Fazenda Nacional informou que ndo haveria interposi¢édo
de recurso (fl. 930). Ja ao recurso especial do sujeito passivo, interposto depois de
rejeitados os embargos por ele opostos (fls. 1012/1014) foi negado seguimento,
conforme despacho de fls. 1122/1128.

O Presidente da 22 Camara da 1* Secdo de Julgamento decidiu que ndo restou
caracterizada divergéncia relativamente a matéria denominada "atos cooperativos e
n&o cooperativos" porque:

Com relagdo ao primeiro paradigma apontado (Acdrddo n° 1103-00.587, de
2011), ndo ocorre o alegado dissenso jurisprudencial, por inexistir
divergéncia de entendimento passivel de uniformizacéo.

Tanto na decisdo recorrida, quanto no acérddo paradigma apontado (Acérdéo n°
1103-00.587, de 2011), chegou-se a mesma conclusdo, de que operacdes
realizadas com terceiros ndo associados (ainda que, em busca da consecugédo do
objeto social da cooperativa), consubstanciam “atos na0-cooperativos”
(acdrdao recorrido), ou seja, servigos prestados pela recorrente a terceiros
(usuérios, na comercializagdo de planos de sadde) [..] sdo atos nao
cooperativos (acérddo paradigma).

No que se refere ao segundo paradigma apontado (Acérddo n° 107-08.683, de
2006), também néo ocorre o alegado dissenso jurisprudencial, pois se trata
de situagdes faticas distintas.

Enquanto na decisdo recorrida examinou-se a situacdo fatica relativa ao
encaminhamento de usuérios da cooperativa a terceiros nao associados, mesmo
que complementar ou indispensdvel a boa prestacdo do servi¢co profissional
médico, concluindo por se tratar de atos ndo cooperados, no acérddo paradigma
apontado (Acérddo n° 107-08.683, de 2006), ao contrario, examinou-se a
situacdo fatica relativa & préatica de atos tipicos previstos no estatuto de
cooperativa singular por seus associados, realizados por intermédio de
cooperativa central da qual é associada, concluindo por se tratar de atos
cooperados.

Sdo, pois, situacOes faticas distintas, a demandarem, forcosamente, decisdes
diversas, insuscetiveis de uniformizagdo por meio do Recurso Especial de
divergéncia.

A agravante observa que ndo estava em discussdo a néo tributacdo de atos cooperativos
e acrescenta:

O objeto do recurso é o reconhecimento da extensdo de tais atos intributaveis,
haja vista que a despeito da fiscalizacdo e do prdprio acordao recorrido ndo
afastarem do conceito de atos cooperativos a relacdo com outras cooperativas
(intercambio) e com os médicos cooperados, na pratica, ndo aplicaram a correta
proporcionalizagdo daqueles atos tipicos sobre o resultado, cuja revisao, por si so
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é suficiente para conduzir a improcedéncia integral dos autos de infragdo
conforme planilhas apresentadas.

Afirma prequestionada a matéria, discorda do direcionamento da analise procedida no
despacho agravado, assevera que ndo pleiteou a caracterizacdo da relacdo com
terceiros como ato cooperativo (a despeito de entender que tratam-se de atos tipicos,
esse ndo foi o objeto do recurso) e destaca recente decisdo desta Presidéncia em outro
processo administrativo, dando seguimento ao recurso especial acerca do
reconhecimento do intercAmbio como ato cooperativo e a necessidade de
reproporcionalizacdo dos atos tributaveis.

O exame do acdrdao recorrido evidencia que ali foram analisadas duas infracdes, sendo
cancelada aquela correspondente a presuncdo de omissdo de receitas a partir de
depositos bancarios de origem ndo comprovada (infragdo 0001), nos termos do voto
vencedor, e mantida aquela decorrente da exclusdo de resultado de sociedades
cooperativas em montante superior ao apurado pela Fiscaliza¢do (infragdo 0002), nos
termos do voto do Conselheiro Relator.

Esclarega-se, por oportuno, que a agravante se equivoca ao fazer mengéo as razdes de
decidir expostas no voto vencedor acerca dos valores recebidos de outras cooperativas
(intercambio), porque referido voto se prestou, apenas, a fundamentar o cancelamento
da infragdo 0001, correspondente a presuncdo de omissdo de receitas por depdsitos
bancérios de origem ndo comprovada. A infracdo 0002, ainda em litigio, foi mantida
com base nos fundamentos expostos pelo Conselheiro Relator que, por sua vez, invoca a
decisdo do Superior Tribunal de Justica em sede de recursos repetitivos para afirmar a
incidéncia tributéria sobre os valores autuados.

De fato, quanto a repercussdo das ditas "receitas de intercambio" na infragdo de omisséo
de receitas, a abordagem do voto vencedor diz respeito, apenas, a defesa apresentada
pela contribuinte no sentido de que tais valores justificariam a diferenca identificada
entre os dep0sitos bancarios e as receitas escrituradas, especialmente porque tais
montantes foram contabilizados a crédito de contas de despesa, e ndo em contas de
receita.

Relativamente a exclusdo indevida de resultado de sociedades cooperativas, o voto do
Conselheiro Relator, condutor do julgado nesta parte, observa que por ndo ter a
contribuinte destacado as receitas de atos ndo cooperados em sua escrituracdo, a
Fiscalizagdo promoveu o rateio de despesas e custos da sociedade, "utilizando os dados
apresentados pelo proprio contribuinte”. E, abordando a alegacéo de que o intercambio
representaria ato cooperativo, consigna que:

No que tange a parcela do auto de infracdo referente ao ato cooperativo, a
Contribuinte, em seu Recurso, fundamenta:

“Ora, o intercdmbio insere-se N0 conceito de ato cooperativo, razdo pelas quais
as despesas e créditos provenientes do referido sistema ndo podem ser levadas
para fins de tributacdo, sob pena de preterir o cooperativismo, no qual se assenta
a Recorrente...” —fl. 697.

Pois bem. Este capitulo do acérdao deve decidir o que consiste “ato cooperativo”
e determinar se o montante fruto de depdsito bancario de origem ndo
comprovada deve ser enquadrado como ato cooperativo. Lembro que a Unimed
ndo recorreu do critério de rateio adotado pelo Sr. AFRF.

Pois bem. O Superior Tribunal de Justica (STJ), no julgamento do REsp. n°
58.265/SP, submetido ao rito do art. 543C, da Lei n° 5.869/66, pacificou o
entendimento que “as operacdes realizadas com terceiros nao associados (ainda
que, indiretamente, em busca da consecucdo do objeto social da cooperativa),

E22)

consubstanciam ‘atos ndo-cooperativos ™.
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Esse entendimento, sem nenhuma surpresa, vem sendo adotado pela Corte, e, em
razdo da semelhanga com o caso em analise, merece transcri¢do a ementa do
AgRg no Al n° 1.221.603/SP:

DIREITO TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL. COOPERATIVA DE
TRABALHO. UNIMED. SERVIGOS PRESTADOS A TERCEIROS. ATOS NAO
COOPERATIVOS. INCIDENCIA DO IRPJ E DA CSLL SOBRE OS ATOS
NEGOCIAIS. TEMA JA JULGADO PELA SISTEMATICA PREVISTA NO ART.
543C, DO CPC EM RECURSO REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA.
TRIBUTAGAO DE DESPESAS. FALTA DE PREQUESTIONAMENTO.
APLICAGCAO DAS SUMULAS 282 E 356 DO STF.

1. Ato cooperativo é aquele que a cooperativa realiza com os seus cooperados ou
com outras cooperativas, sendo esse 0 conceito que se extrai da interpretacdo do
art. 79 da Lei n®5.764/71, dispositivo que institui o regime juridico das sociedades
cooperativas.

2. Na hipétese dos autos, a contratacdo, pela Cooperativa, de servigos
laboratoriais, hospitalares e de clinicas especializadas, atos objeto da
controvérsia interpretativa, ndo se amoldam ao conceito de atos cooperativos,
caracterizando-se como atos prestados a terceiros.

3. A questdo sobre a incidéncia tributaria nas relagdes juridicas firmadas entre as
Cooperativas e terceiros € tema ja pacificado na jurisprudéncia desta Corte,
sejam os terceiros na qualidade de contratantes de planos de salde (pacientes), 0s
sejam na qualidade de credenciados pela Cooperativa para prestarem servi¢os
aos cooperados (laboratorios, hospitais e clinicas), deve haver a tributa¢do do
IRPJ e CSLL normalmente sobre tais atos negociais.

4. Consoante o julgado no recurso representativo da controvérsia REsp. n.
58.265/SP, "[...] as operacOes realizadas com terceiros ndo associados (ainda
que, indiretamente, em busca da consecu¢do do objeto social da cooperativa),
consubstanciam 'atos ndocooperativos', cujos resultados positivos devem integrar
a base de célculo do imposto de renda" (REsp. n. 58.265/SP, Primeira Secéo, Rel.
Min. Luiz Fux, julgado em 09.12.2009).

5. A tese de que se trata de tributagdo sobre uma despesa e ndo sobre uma receita
da Cooperativa ndo foi apreciada pela Corte de origem, o que atrai o teor das
Sumulas 282 e 356/STF. 6.

Agravo regimental ndo provido. (AgRg no Al n® 1.221.603/SP, Relator: Ministro
MAURO CAMPBELL MARQUES, Data de Julgamento: 06/06/2013, T2
SEGUNDA TURMA)

Ademais, a entdo 2° Turma Ordindria da 1* Camara da 1* Secdo, ainda na
vigéncia do antigo RICARF (Portaria MF n° 256/2009), em respeito ao art. 62-A
do citado regimento, reproduziu, pelo menos em dois julgados recentes, 0
entendimento do STJ, sendo um, inclusive, da relatoria deste conselheiro:

“ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA -1RPJ
Ano-calendario: 2008

COOPERATIVA DE SERVICOS MEDICOS. ATOS NAO COOPERATIVOS.

O encaminhamento de usuarios da cooperativa a terceiros ndo associados, mesmo

que complementar ou indispensavel a boa prestacdo do servigo profissional
médico, constitui ato ndo cooperado”.
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(Acorddo n° 1102-001.150, julgado em 30/07/2014, Relatoria Cons. Jodo Carlos
de Figueiredo Neto. Decisao por unanimidade)

“ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendario: 2008, 2009
COOPERATIVAS. OPERA(}OES REALIZADAS COM TERCEIROS.

Em face da decisdo contida no REsp n° 58.265/SP, admitido na sistematica dos
recursos repetitivos, as situacBes que constituam operacOes realizadas com
terceiros ndo associados (ainda que, em busca da consecucéo do objeto social da
cooperativa), consubstanciam “atos ndo-cooperativos”, cujos resultados positivos
devem integrar a base de calculo do imposto de renda.

Recurso Voluntario Negado

(Acérdao n° 1102-001.319, julgado em 24/03/2015, Relatoria Cons. Ricardo
Marozzi Gregdério. Decisdo por unanimidade)

Em suma, nos termos da decisdo proferida pelo eg. STJ no REsp n° 58.265/SP,
admitido na sistematica dos recursos repetitivos, operagdes realizadas com
terceiros ndo associados (ainda que, em busca da consecucao do objeto social da
cooperativa), consubstanciam “atos ndo-cooperativos”, cujos resultados positivos
devem integrar a base de calculo do imposto de renda.

Sendo assim, a Unimed deveria ter escriturado em separado o “Os resultados das
operacdes com ndo associados”, nos termos do art. 87, da Lei n® 5.764. Ndo o
tendo feito, o Sr. AFRF agiu nos termos dos arts. 80 e 81 dessa Lei. Vejamos:

[-]

Conclui-se, do acima exposto, que o Conselheiro Relator superou a alegacdo acerca da
repercussdo das operacGes de intercAmbio na segregacdo dos resultados de atos
cooperativos e ndo-cooperativos por dois motivos: primeiro por interpretar que a
contribuinte ndo recorreu do critério de rateio adotado pelo Sr. AFRF e, segundo, por
entender, a partir das citadas manifestacdes do Superior Tribunal de Justica, que todos
as receitas provenientes da comercializacdo de planos de salde, porque advindas de
terceiros, representariam resultados de atos ndo-cooperativos, ainda que destinados a
consecu¢do do objeto social da cooperativa, qual seja, 0 pagamento de servicos de
médicos cooperados ou servicos auxiliares de hospitais, laboratérios e clinicas.

Registre-se que esta ocorréncia ndo se verificou no processo administrativo n°
13629.721169/2012-11, invocado pela agravante como referéncia para seguimento do
recurso especial aqui interposto. No citado processo, como informado pela agravante,
também se discutia o reconhecimento do intercambio como ato cooperativo e a
necessidade de reproporcionalizacao dos atos tributaveis, porém a proporcionalizacdo
foi questionada e examinada sem que se suscitasse, como Obice para tanto, a decisdo
proferida pelo Superior Tribunal de Justica em favor da tributagdo de todos os
resultados auferidos pela interessada e provenientes de opera¢es com terceiros.

Importa anotar, ainda, que a interessada opds embargos ao acorddo recorrido, mas
foram eles rejeitados sob os seguintes fundamentos expostos as fls. 1012/1014:

Alega a Embargante que o acérddo embargado foi:

i-) omisso e contraditorio em relagdo a necessidade de requantificacdo dos atos
ndo cooperativos, vez que tendo sido fundamento da decisdo que anulou a
infracdo 001, o reconhecimento do erro material na contabilizagdo do
intercdmbio como redutor de despesa que em verdade é receita, por
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consequéncia, (i) resta reconhecido que as despesas sdo maiores que as
consideradas no Auto de Infragdo, ja que equivocadamente reduzidas pelo
intercambio e (ii) sendo essas despesas elemento de quantificacdo do ato ndo
cooperativo pelo Auto de Infracdo, se alteradas as despesas, alteradas também tal
quantificacdo do ato ndo cooperativo;

ii-) omisso e contraditério no que se refere a classificacdo das receitas dos atos
cooperativos, em especial, do intercAmbio. Isto porque, fundamentando a
anulacdo da infracdo 001, no reconhecimento de que (i) os valores de
intercdmbio sdo receita necessaria a sua classificagdo como ato cooperativo. A
obscuridade se refere a mencao feita de forma obscura a Recurso Repetitivo nao
aplicavel ao caso em exame no tangente a infracdo 002.

N&do obstante a longa peca de Embargos de Declaracdo, que faz menc¢do a
diversos elementos de prova trazidos aos autos, tenho que o que a ora
Embargante considera como sendo omissfes, contradi¢cbes e obscuridades da
decisdo sdo, na realidade, inconformidade do Embargante com o racional
adotado no acorddo recorrido.

Os Embargos apresentados combatem em toda a sua extensao supostas omissoes,
contradi¢Bes e obscuridades decorrentes dos argumentos utilizados para anular a
infracdo 001 e que, do ponto de vista do Embargante, deveria também ser
aplicado na andlise da infracdo 002.

Trata-se de clara discordancia do julgado, contudo, os Embargos ndo servem
para alterar o julgado embargado em seu mérito mas sim para corrigir eventuais
omissdes, contradicbes ou obscuridades. Na auséncia de tais vicios, ndo é
possivel dar efeito infringente a decisdo embargada como quer a Embargante.

Nestes termos, constata-se que, em embargos, a interessada procurou discutir a
inaplicabilidade ao presente caso da decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica
em sede de recursos repetitivos, bem como destacou a suposta contradi¢cdo entre a
anulacdo da infracdo 0001 sem a aplicacdo da repercussdo do erro na contabilizagdo do
intercdmbio para reducdo das despesas consideradas no rateio a partir do qual foi
determinada a base tributavel, mormente tendo em conta que as receitas de intercambio
seriam resultantes de atos cooperativos.

De outro lado, em seu recurso especial a interessada pleiteou que:

Diante do exposto, requer-se o provimento do presente Recurso, declarando-se a
improcedéncia integral dos autos de infracdo de IRPJ/CSLL considerando-se:

(a) a necessidade de requantificagdo dos atos ndo cooperativos, eis que, sendo
fundamento da decisdo que anulou a infragdo 0001, o reconhecimento de erro
material na contabilizacdo do intercAmbio como redutor de despesa, que em
verdade é receita, por consequéncia, resta reconhecido que as despesas sdo
maiores que as consideradas no Auto de Infracdo, ja que equivocadamente
reduzidas pelo intercAmbio; e sendo estas despesas elemento de quantificacdo do
ato ndo cooperativo pelo Auto de Infracdo, se alteradas as despesas, alterada
também tal quantificacdo do ato ndo cooperativo;

(b) no que se refere a classificagdo das receitas de atos cooperativos, em especial
do intercambio, eis que, como dito acima, fundamentando-se a anulacdo da
infracdo 0001, no reconhecimento de que os valores de intercdmbio séo receita,
necessaria é sua classificagdo como ato cooperativo, destacando-se que o
acorddo, tomou por fundamento meritério em relagdo a infracdo 0002, Recurso
Repetitivo que ndo se identifica com a realidade dos autos;
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(c) em face do recalculo dos resultados de cada ato (ante o acréscimo das
despesas e caracterizacdo como ato cooperativo das receitas de intercambio),
cancelar-se a infracdo 0002, visto que a cooperativa apurou verdadeiro prejuizo
na pratica de atos ndo cooperativos, ndo havendo resultado passivel de
tributacdo, conduzindo a improcedéncia da integralidade da exigéncia.

A integracdo da rejeicdo dos embargos ao acérddo recorrido para fins de
prequestionamento, na forma do art. 1025 do Novo Codigo de Processo Civil, resulta na
discussdo acerca: 1) da vinculacdo do Colegiado a decisdo do Superior Tribunal de
Justica em sede de recursos repetitivos; 2) da necessidade de retificagdo dos calculos do
rateio, em razo da indevida contabilizacdo das receitas de intercambio como redutora
dos custos a partir dos quais foram determinados os percentuais para apuracdo da
parcela submetida a tributacdo na infracdo 0002; e 3) do reconhecimento das receitas de
intercAmbio como ato cooperativo.

Ao demonstrar analiticamente a divergéncia, a interessada em momento algum abordou
a primeira discussdo em face do que decidido nos paradigmas. De fato, ao apontar a
decisdo proferida no paradigma n° 107-08.683 a interessada apenas destacou a
caracterizacdo de intercAmbio como receita de ato cooperativo puro e, quanto ao
paradigma n° 1103-000.587, somente enfatizou que referido julgado ndo apenas
reconhece o intercAmbio como ato cooperativo, bem como determina a
proporcionalizagdo somente das receitas indiretas (cuja segregacdo ndo seja possivel
sem o rateio) a partir da proporcdo da totalidade dos custos e ndo apenas dos custos
liquidos (indevidamente reduzidos pela receita de intercambio).

Na medida em que o acordao recorrido pautou-se, essencialmente, na manutengéo dos
valores exigidos porque decorrentes de operacdes realizadas com terceiros nao
associados (ainda que, em busca da consecu¢do do objeto social da cooperativa), em
observancia ao que decidido pelo Superior Tributnal de Justica, a interessada deveria ter
demonstrado que os paradigmas, apesar de proferidos apds tal decisdo em sede de
recursos repetitivos, ndo a aplicaram as suas atividades.

Ao deixar de assim proceder, fica prejudicada a discussdo acerca da necessidade de
retitificacdo dos calculos de rateio, dado que o voto condutor do acérddo recorrido néo
adentrou a esta andlise em razdo do Obice antes apontado, acerca do qual ndo foi
demonstrada a divergéncia.

Ja com referéncia ao reconhecimento das receitas de intercdmbio como ato cooperativo,
seu contetdo afeta a premissa posta no voto condutor do acérddo recorrido para
concluir pela aplicagdo da decisdo do Superior Tribunal de Justica, qual seja, a
constatacdo de que a exigéncia em debate recai sobre operacgdes realizadas com
terceiros ndo associados. O paradigma, assim, ndo encontraria dbice no art. 67, §12,
inciso 1l do Anexo Il do RICARF nesta questdo antecedente, qual seja, de que as
operacBes com outras cooperativas ndo se caracterizariam como operacGes com
terceiros ndo associados.

Sob esta ética, deve ser reconhecida a divergéncia em face do paradigma n° 107-08.683,
que declarou ato cooperado a préatica por intermédio de cooperativa central da qual é
associada, quando ndo provado infragdes a lei geral do cooperativismo. Referida
decisdo foi editada em face de procedimento fiscal no qual foram considerados
tributaveis os resultados decorrentes de operacBes de intercambio, consoante exposto
nos seguintes excertos de seu voto condutor:

Mas, ndo obstante tanto a autoridade de fiscalizagdo quanto o douto Colegiado
da DRJ em Belo Horizonte terem ventilado a possibilidade da inexisténcia de
verdadeiro cooperativismo entre a Uniway Servigos e seus associados e a
Uniway Ltda., a verdade é que, ndo desqualificando a Uniway Servigos e a
Uniway Ltda. como entidades cooperativas, entenderam tributaveis as sobras
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liquidas da Uniway Servicos ora recorrente, ao argumento de que estas teriam
sido derivadas da pratica de atos ndo cooperativos.

Pois bem, a recorrente, quando intimada pela fiscalizacdo quanto a sua forma de
atuacdo em prol de seus cooperados, esclareceu que se tratava de cooperativa
singular e que seus associados atuavam em face dos negécios captados pela
cooperativa central da qual seda associada, a Uniway Ltda.,

[.]

Neste passo, registre-se, ndo ha nos autos do processo nenhuma evidéncia de que
a Uniway Ltda. ndo teria praticado atos em favor de suas cooperativas
associadas, muito menos que nao teria sido constituida com a finalidade de
ampliar e otimizar as operacfes de suas filiadas, especialmente, no caso, as da
ora recorrente.

[-]

Nesse contexto, o ato cooperativo praticado pelos associados da Uniway
Servigos, a toda evidéncia, porque tipico ao objeto social da recorrente, ndo
vulnerou a lei do cooperativismo, porquanto, no dizer de Reginaldo Ferreira
Lima, no caso concreto, se concretizou por intermédio de cooperativa da qual a
recorrente era associada, sendo inaplicaveis ao caso, pois, 0s artigos 86 e 111 da
Lei 5.764/71, tidos como vulnerados.

Ademais, ndo ha provas, nos autos, de que Uniway Ltda., no dizer da
fiscalizacdo, teria servido como mera "Cortina de Fumaca™ dos verdadeiros atos
que teriam sido praticados, muito menos que os associados néo teriam tido digna
retribuicdo material, prova a 'cabo da fiscalizacdo que, se certamente presentes,
mudariam totalmente o foco da auditoria fiscal e, consequentemente, 0s
dispositivos legais vulnerados e as infragBes cometidas que poderiam (deveriam)
ter sido objeto de distinta acdo fiscal.

Na realidade, 0 que se vé dos autos sdo varios contratos de prestacdo de servicos
intermediados pela Uniway Ltda. em favor dos associados da Uniway Servigos,
sendo certo estes executaram trabalhos para empresas de grande porte, tais como
o0s Bancos Ital e Unibanco, certamente inatingiveis se ndo estivessem agrupados
em tomo de uma sociedade, trabalhos estes, pelo menos formalmente, realizados
em estrita consonancia com o objeto social da cooperativa ora recorrente.

Por tudo isso, dou integral provimento ao recurso.

Ja o paradigma n° 1103-000.587 apenas firma a razoabilidade de critério de rateio na
apuracao de receitas e de resultados de atos cooperativos e ndo cooperativos. De fato,
em face de procedimento fiscal semelhante ao presente, no qual os resultados tributaveis
da sociedade cooperativa foram determinados sem segregacdo de receitas, mas sim
mediante rateio dos resultados a partir dos custos incorridos em razdo de atos
cooperativos e de atos ndo cooperativos, o litigio cingiu-se as argui¢fes de decadéncia,
de invalidade daquele método para determinacdo dos resultados tributdveis e de
indevido arbitramento dos lucros. No que tange a parte destacada pela recorrente, consta
do voto condutor do ac6rddo paradigma que:

\

Quer dizer, frente & impossibilidade de se imputar separadamente os custos
correspondentes a cada espécie de receitas, a fiscalizagdo apurou a proporcao dos
custos decorrentes de atos cooperativos e de atos ndo cooperativos e aplicou as
referidas proporcfes sobre as receitas, para determinagcdo das receitas de atos
cooperativos e das receitas de atos ndo cooperativos.

Cuida-se de critério de rateio inverso ao previsto no Parecer Normativo CST
73/75.

No caso vertente, foram considerados como custos decorrentes de atos
cooperativos 0s de cooperados pessoas fisicas e os de intercdmbio. Esses custos
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representam, como se vé& do Termo de Verificacdo Fiscal e do quadro a ele anexo
(fls. 18,19 e 25).:

[-]

Assim, a utilizacdo de critério de rateio baseada na proporcdo de custos de atos
cooperativos e de atos ndo cooperativos se me afigura perfeitamente razoavel e
adequada.

Note-se que, com o critério adotado pelo autuante, apurou-se, por proporgédo dos
custos, receita de atos cooperativos contida também nas receitas com planos de
saude, pois a elas se aplicou a proporcéo ja referida (para o ano-calendario de
2004, o percentual de 32,8554%).

De outra parte, ndo me parece despropositado reconhecer que parte das receitas
com planos de salde seja decorréncia de atos cooperativos. Dai ter dito alhures
que a recorrente ao vender os planos de salde (receber mensalidades), no
minimo, ndo atua em nome s6 dos cooperados. E que o contratante (usuério),
antes, paga preco (mensalidade) a cooperativa, de modo que as relacbes
econdmicas se instalam entre o contratante e a cooperativa, € ndo entre aquele e
0 cooperado.

Pelo que ja ficou exposto, fica evidenciado que néo ha exigéncia sobre resultado
global da recorrente.

[.]

Na hipotese em dissidio, diante das considera¢fes deduzidas, o critério de rateio
empregado expressa inteligéncia que ndo colide com a do Parecer Normativo
CST 73/75, e que informa razoabilidade e adequa¢do na quantificacdo de
resultados e de receitas de atos cooperativos e de atos ndo cooperativos.

Logo, ndo vejo eiva de ilegalidade no emprego do critério de rateio dos
resultados e das receitas tomando-se por base a propor¢do dos custos de atos
cooperativos e de atos ndo cooperativos.

Como se V&, apenas constatou-se que no procedimento fiscal foram considerados como
custos de atos cooperativos aqueles relativos a pessoas fisicas e os de intercdmbio, sem
qualquer debate acerca da regularidade desta classificacdo, razdo pela qual este
paradigma ndo se presta a demonstrar a divergéncia arguida pela agravante.

Por todo o exposto, apesar de 0 acordao recorrido estar orientado pelo entendimento de
que os resultados da cooperativa seriam tributdveis porque decorrentes de atos
praticados com terceiros, fundamentando-se em decisdo proferida pelo Superior
Tribunal de Justica em sede de recursos repetitivos, na forma do art. 543-C da Lei n°
5.689/73, o prequestionamento suscitado em sede de embargos acerca da caracterizagao
das receitas de intercAmbio como ato cooperativo - aspecto que afeta o rateio promovido
para determinacdo da base tributavel e o alcance da decisdo proferido pelo Superior
Tribunal de Justica - presta-se a caracterizar a divergéncia em face do paradigma n°
107-08.683 que rejeitou a classificacdo dos resultados auferidos em intercdmbio como
provenientes de terceiros ndo cooperados.

Constata-se, assim, a presenca dos pressupostos de conhecimento do agravo e a
necessidade de parcial reforma do despacho questionado. Propde-se, dessa forma, que o
agravo seja ACOLHIDO PARCIALMENTE para DAR seguimento ao recurso especial
relativamente & matéria "atos cooperativos e ndo cooperativos"”, sob o0 aspecto da
caracterizacdo das receitas de intercAmbio como ato cooperativo, mas apenas em relacéo
ao paradigma n° 107-08.683.

Nestes termos, apesar de reconhecer que o Colegiado a quo superou a alegacao
acerca da repercussdo das operacOes de intercambio na segregacdo dos resultados de atos
cooperativos e ndo-cooperativos por interpretar que a contribuinte ndo recorreu do critério de
rateio adotado pelo Sr. AFRF, bem como por entender que todos as receitas provenientes da
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comercializacdo de planos de saude, porque advindas de terceiros, representariam resultados de
atos ndo-cooperativos, ainda que destinados ao pagamento de servigos de médicos cooperados ou
servicos auxiliares de hospitais, laboratorios e clinicas, o agravo da Contribuinte foi parcialmente
acolhido para reconhecer o dissidio jurisprudencial em face de paradigma que afirmou as receitas
de intercdmbio como ato cooperativo, e isto em razdo do prequestionamento ficto vislumbrado
com a rejei¢do dos embargos opostos contra 0 acordao recorrido.

E certo que a Contribuinte alegou, em embargos, omissdo, contradicio e
contrariedade na decisdo que, cancelando a omissdo de receita presumida a partir de depdsitos
bancarios, deixou de reconhecer o erro material na contabilizacdo do intercambio como redutor
de despesa, desconsiderando a sua repercussdo, como receita de ato cooperativo, nos célculos da
autoridade fiscal. Contudo, tais embargos foram rejeitados sob o entendimento de que se tratava
de clara discordancia do julgado, inexistindo alegacdo de vicios passiveis de saneamento em
sede de embargos.

E, diante de tal rejeicdo, esta Conselheira interpretou que o art. 1025 do Novo
Codigo de Processo Civil permitiria concluir, a partir da rejeicdo dos embargos, pelo
prequestionamento do reconhecimento das receitas de intercAmbio como ato cooperativo,
propondo a admissibilidade do recurso especial neste ponto, vez que o paradigma n°® 107-08.683
declarou ato cooperado a pratica por intermédio de cooperativa central da qual é associada,
guando ndo provado infracdes a lei geral do cooperativismo, e 0 acérddo recorrido teria
validado a exigéncia porque calculada operacgOes realizadas com terceiros ndo associados. Ou
seja, diante da alegacdo de que o acordao recorrido seria omisso por ndo se manifestar quanto as
receitas de intercambio (contabilizadas como redutora de despesas) que restaram integradas ao
conceito de operacOes realizadas com terceiros ndo associados, e tendo sido manejados 0s
necessarios embargos que restaram rejeitados, o eventual reconhecimento daquela omissdo por
esta instancia especial constituiria a decisdo divergente em relacdo ao paradigma n® 107-08.683,
e permitiria a solucdo do dissidio jurisprudencial alegado.

Contudo, melhor apreciando a questdo, tem-se que a insurgéncia da Contribuinte
reside na postura de o Colegiado a quo negar o exame de seus questionamentos, veiculados em
embargos de declaracdo, acerca da alegada impropriedade cometida, no julgamento do recurso
voluntéario, ao se desconsiderar a repercussao das receitas de intercAmbio na proporcionalizacdo
dos resultados de atos cooperados e ndo cooperados. Assim, solucionar este dissidio
jurisprudencial, eventualmente reafirmando a néo tributacdo das operacdes de intercambio, ndo é
suficiente para atender a pretensédo recursal da Contribuinte que, na verdade, questiona a postura
do Colegiado a quo de ndo notar, ao excluir a infracdo de omissdo de receitas presumidas a partir
de depositos bancarios de origem ndo comprovada, que o registro das operagdes de intercambio
como recuperacdo de despesas, e ndo como receitas, afetaria a determinacgéo do resultado de atos
cooperados e ndo cooperados, deixando de examinar as alegacdes postas neste sentido em sede
de embargos de declaracéo.

Necessario seria, para tanto, adentrar ao exame de provas nao apreciadas pelo
Colegiado a quo, para atestar que as operagdes de intercdmbio geraram resultados positivos, que
poderiam ser contabilizados como receitas, mas foram registrados como redutores de despesas, e
assim deixaram de impactar os calculos dos resultados de atos ndo cooperativos submetidos a
incidéncia no lancamento veiculado nestes autos. Ou seja, seria necessario avancar, pela primeira
vez, em aspectos que poderiam confirmar o eventual interesse da Contribuinte nestes autos em
ver declarada a classificacdo das receitas de intercambio como atos cooperativos.
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O que ha aqui, em verdade, ¢ a evidenciacdo da incompatibilidade entre a fungéo
do art. 1025 do Cdédigo de Processo Civil no ambito do Poder Judiciério e a competéncia de
julgamento especifica atribuida pelo Regimento Interno do CARF a esta instancia especial.
Como se demonstrard adiante, aquela disposicdo processual civil somente permite o
prequestionamento a partir da rejeicdo de embargos porque o 6rgdo julgamento a quem cabe a
apreciacdo do recurso contra esta decisdo ficta tem competéncia para apreciar ndo sé dissidios
jurisprudenciais, mas também violacdo de lei independentemente da caracterizacdo de
divergéncia na sua aplicacao.

No ambito processual civil, o prequestionamento € requisito assente para
interposicdo de recurso especial ou extraordinario, dada a competéncia atribuida ao Superior
Tribunal de Justica e ao Supremo Tribunal Federal de zelar, em linhas gerais, pela regular
aplicacdo da Constituicdo, bem como de tratados e leis federais, nos termos da Constitui¢io
Federal:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicao, cabendo-lhe:

[-]

Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima
instancia, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicdo;
b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;
c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituigéo.

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal. (Incluida pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

[-]
Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:
[-]

111 - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos
Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e
Territdrios, quando a deciséo recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

b) julgar vélido ato de governo local contestado em face de lei federal; (Redagdo dada
pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

c) der a lei federal interpretacdo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal.
[-]

Esta implicito, nessas disposicdes, 0 pressuposto de que as decisdes passiveis de
questionamento por meio de recurso especial e extraordinario veiculem interpretacdo acerca dos
atos ali especificamente previstos.
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A demonstracdo do cumprimento deste requisito deve ser consignada na peti¢éo
dirigida ao Tribunal a quo, a quem cabe 0 juizo de admissibilidade do recurso extraordinario ou
especial. A legislacdo processual civil, porém, ndo detalna a forma desta exposicdo,
diversamente do que dispGe acerca da demonstracdo do dissidio jurisprudencial passivel de
questionamento por meio de recurso especial na forma do art. 105, Ill, "c¢" da Constituicdo
Federal. Veja-se, neste sentido, o paragrafo unico do art. 541 do antigo Cddigo de Processo Civil
(Lei n° 5.869/73), que pouco difere da disposicdo correspondente, integrada ao art. 1029, 81° do
Novo Codigo de Processo Civil:

Paragrafo Unico. Quando o recurso fundar-se em dissidio jurisprudencial, o recorrente
fard a prova da divergéncia mediante certiddo, copia autenticada ou pela citacdo do
repositério de jurisprudéncia, oficial ou credenciado, em que tiver sido publicada a
decisdo divergente, mencionando as circunstancias que identifiguem ou assemelhem os
casos confrontados. (Incluido pela Lei n® 8.950, de 1994)

A doutrina, porém, majoritariamente concebe o prequestionamento como decisao
efetiva acerca da questdo que se pretende rediscutir perante os Tribunais Superiores. Neste
sentido sdo as licdes de Daniel Amorim Assumpcao Neves®:

O pressuposto de admissibilidade do prequestionamento, que para alguns na realidade
ndo é propriamente um juizo de admissibilidade especifico, fazendo parte do
pressuposto genérico "cabimento”, é alvo de inUmeras criticas e debates doutrinarios.
Entende-se majoritariamente que o prequestionamento constitui a exigéncia de que o
objeto do recurso especial ja tenha sido objeto de decisdo prévia por tribunais inferiores,
0 que realca a atuacdo do Superior Tribunal de Justica como mero revisor do que ja foi
decidido no pronunciamento judicial recorrido. A exigéncia do prequestionamento tem
fundamentalmente a missdo de impedir que seja analisada no recurso especial matéria
que ndo tenha sido objeto de decisdo prévia, vedando-se nesse recurso a analise de
matéria de forma originaria pelo Superior Tribunal de Justica.

[-]

Da mesma forma que ocorre no recurso especial, a admissibilidade de todo recurso
extraordinario exige o preenchimento do prequestionamento. Mais uma vez o objetivo é
ndo permitir que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do recurso extraordinério,
conheca de forma originaria no processo de matéria alegada pelo recorrente, exigindo-se
que a matéria tenha sido objeto de apreciagdo e solugdo pelo 6rgdo hierarquicamente
inferior que proferiu a decisdo recorrida. Registre-se que tanto no recurso extraordinario
como no especial, 0 prequestionamento exerce a mesma funcéo impeditiva dos tribunais
superiores de conhecerem matérias que ndo tenham sido anteriormente objeto de
deciséo.

A jurisprudéncia, por sua vez, definiu outros contornos para este requisito,
dispensando a indicacdo expressa do dispositivo legal, desde que a matéria tenha sido
efetivamente enfrentada no ac6rddo recorrido. E o chamado "prequestionamento implicito”, fruto
dos julgados consolidados na decisdo de Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n°
162.608-SP, proferida em 16 de junho de 1999, e assim ementada:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. PREQUESTIONAMENTO IMPLICITO.
EMBARGOS ACOLHIDOS.

- O prequestionamento consiste na apreciacao e na solucédo, pelo tribunal de origem, das
questdes juridicas que envolvam a norma positiva tida por violada, inexistindo a
exigéncia de sua expressa referéncia no acorddo impugnado.

! Manual de Direito Processual Civil. Sao Paulo: Editora Método, 2012, 42 Edic#o, p. 739-746
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Maior complexidade se apresenta quando, apesar de as partes suscitarem a
questdo, o 6rgdo julgador deixa de sobre elas se manifestar. Neste sentido, desde 1963 o
Supremo Tribunal Federal consolidou o entendimento de que:

O ponto omisso da decisdo, sébre o qual ndo foram opostos embargos declaratdrios, nao
pode ser objeto de recurso extraordinario, por faltar o requisito do prequestionamento.
(Simula n® 356/STF)

Todos os precedentes que sustentaram a edicdo da referida simula (Recursos
Extraordinérios n° 42.662, 47.055, 48.815, 50.157, 53.484 e 53.962), proferidos nos anos de
1961 a 1964, reportavam situacdes nas quais a parte prejudicada deixou de apresentar embargos
de declaracdo para apontar a omissao acerca da questdo considerada relevante para a solucéo do
litigio, reiterando-a diretamente ao Supremo Tribunal Federal por meio de recurso
extraordinario. A referida Sumula, portanto, expressa o entendimento de que O recurso
extraordinario ndo é sucedaneo de embargos de declaracéo, nos termos do voto condutor da
decisédo proferida no Recurso Extraordinario n® 47.055.

Em 1998, o Superior Tribunal de Justica ampliou a abordagem acerca da questao,
ao aprovar a Simula n® 211/STJ, nos seguintes termos:

Inadmissivel recurso especial quanto a questdo que, a despeito da oposicao de embargos
declaratérios, nao foi apreciada pelo Tribunal a quo.

Dentre os precedentes desta simula, tem-se o Recurso Especial n® 36.996,
proferido em 16 de outubro de 1995, que expressa 0 mesmo entendimento consolidado na
Stmula n® 356/STF:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FUNDAMENTO NA ALINEA A
DO PERMISSIVO CONSTITUCIONAL. QUESTAO NOVA. FALTA DE
PREQUESTIONAMENTO. FUNDAMENTO NA ALINEA C DO
AUTORIZATIVO CONSTITUCIONAL. LITIGANCIA DE MA-FE.
CONDENACAO DE OFICIO. EXEGESE DO ART. 18, CAPUT (ANTIGO), E DO
ART. 125, Il1l, AMBOS DO CPC. PRECEDENTES. RECURSO NAO CONHECIDO
PELA ALINEA A E IMPROVIDO PELA ALINEA C.

I - O recurso especial sé prospera, com fulcro na alinea a, se a matéria juridica
tiver sido debatida na instancia ordinaria. Exige-se a interposicdo de embargos de
declaracdo, para fins de prequestionamento, embora a alegada ofensa ao
dispositivo legal tenha surgido apenas no acérdé@o recorrido. Para que o STJ
conheca do recurso especial é necessario que a questdo federal nova tenha sido
tratada no aresto guerreado.

Il - O magistrado pode aplicar de oficio, no préprio processo em que constatou a
litigancia de ma-fé, a pena pecunidria do antigo caput do art. 18 do CPC.

Il - O processo moderno, além de prestigiar o principio da lealdade processual, tem
cardter preponderantemente publico, cabendo ao magistrado prevenir e reprimir
qualquer ato contrario a dignidade e & administra¢do da justica (art. 125, 111, CPC).

IV - Precedentes da Corte: EREsp n. 36.718-0/RS, REsp n. 17.608-0/SP e REsp n.
23.384-0/RJ.

V - Recurso especial ndo conhecido pela alinea a do permissivo constitucional.
Conhecido pela alinea ¢, mas improvido. (negrejou-se)
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Ja os demais precedentes (AgRg no Ag 67.820-SP, AgRg no Ag 74.405-PA,
AgRg no Ag 103.682-DF, AgRg no Ag 123.760-SP, REsp 6.720-PR, REsp 28.871-RJ, REsp
40.167-SP, REsp 43.622-SP e REsp 90.056-SP) expdem o entendimento de que, no ambito da
competéncia do Superior Tribunal de Justica, a resposta insatisfatoria a embargos de declaracéo
representaria ofensa ao art. 535 do Codigo de Processo Civil, de modo que esta circunstancia
deveria ser, necessariamente, aventada no recurso especial para, se constatada a violagédo de lei
federal, restituir-se os autos a instancia a quo para manifestacdo acerca da questdo omitida, sob
pena de supressdo de instancia. A ementa do precedente AgRg no Ag 67.820-SP, proferido em
04 de setembro de 1995, reflete com clareza esta interpretacao:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. OFENSA A LElI FEDERAL.
PREQUESTIONAMENTO. IMPRESCINDIBILIDADE. EMBARGOS
DECLARATORIOS. REJEICAO. VIOLACAO AO ARTIGO 536, INCISO Il DO
CPC. SUMULAS 284/STF E 131/STJ.

E licito & parte opor embargos declaratérios visando prequestionar matéria em relagéo a
qual o acérdao recorrido quedou-se omisso, embora sobre ela devesse se pronunciar.

A rejeicdo destes embargos, se impertinente, determina a subsisténcia da falta de
prequestionamento do tema cujo conhecimento se pretende devolver ao STJ, cumprindo
ao recorrente, em se julgado prejudicado, interpor recurso especial calcado em violagéo
aos termos do artigo 535, inciso Il do CPC, porquanto a decisdo dos embargos néo teria
suprido a omisséo apontada.

A apreciacdo de questdo ndo debatida, subverte o "iter" processual, ao tempo em que
surpreende a parte adversa, suprimindo-lhe a prerrogativa do contraditério, e cria para a
Corte Superior o 6nus de apreciar tema inédito.

A procedéncia das alegacfes de violagdo ao artigo 535, Il do CPC induz a nulidade do
acorddo vergastado, impondo que outro seja proferido pelo Tribunal "a quo", contendo a
apreciacdo da matéria preterida.

A referéncia genérica a violacdo de lei federal, sem indicacdo precisa do dispositivo
supostamente ofendido, impede a exata compreensdo da controvérsia (Sumula
284/STF).

Nas acOes de desapropriacdo incluem-se no célculo da verba advocaticia as parcelas
relativas aos juros compensatorios e moratorios, devidamente corrigidas (Sumula
131/STJ).

Agravo regimental improvido, sem discrepancia.

Sob esta Otica, os precedentes AgRg no Ag 67.820-SP, AgRg no Ag 74.405-PA,
AgRg no Ag 103.682-DF, AgRg no Ag 123.760-SP, REsp 6.720-PR, REsp 43.622-SP e REsp
90.056-SP foram desfavoraveis ao interessado porque ndo foi alegada violagdo ao art. 535 do
antigo Cadigo de Processo Civil. J& nos precedentes REsp 28.871-RJ e REsp 40.167-SP, uma
vez arguida e confirmada a violacédo a referido dispositivo legal, os autos retornaram a instancia
a quo para apreciacgéo do aspecto omitido.

O Superior Tribunal de Justica, assim, sustentou a inadmissibilidade do
prequestionamento ficto, que ocorre com a mera oposicdo de embargos declaratérios, sem que o
Tribunal de origem tenha efetivamente emitido juizo de valor sobre as teses debatidas, conforme
consolidacdo exposta na Edicdo n® 31 de "Jurisprudéncia em teses", disponivel em seu sitio
(http://www.stj.jus.br/SCONY/jt/toc.jsp). Como exemplo desta orientacdo decisoria tem-se a
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decisdo proferida em 10 de fevereiro de 2015, no AgRg no Recurso Especial n° 1.366.052/SP,

assim ementado:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. FALTA DE
PREQUESTIONAMENTO. SUMULA N° 211/STJ. CONTRATO
ADMINISTRATIVO. COBRANGCA DE VALORES NAO PAGOS. PRESCRICAO.
ART. 4° DO DECRETO N. 20.910/32.

1. A tese veiculada nos artigos apontados como violados no recurso especial ndo foi
objeto de debate pelas instancias ordinarias, sequer de modo implicito. Embora opostos
embargos de declaracdo com a finalidade de sanar omissdo porventura existente, ndo foi
indicada a contrariedade ao art. 535 do Cddigo de Processo Civil, motivo pelo qual,
ausente o requisito do prequestionamento, incide o disposto na Simula 211 do STJ.

2. Esta Corte Superior ndo admite o chamado "prequestionamento ficto"”, que se daria
com a mera oposi¢do de aclaratérios, sem que o Tribunal de origem tenha efetivamente
emitido juizo de valor sobre as teses debatidas. Precedentes: AgRg no REsp
1.240.646/PR, Rel. Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma, DJe 24/5/2011;
AgRg no REsp 1.303.693/AM, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, DJe
21/5/2013; AgRg no AREsp 265.139/DF, Rel. Ministro Ricardo Villas Bbas Cueva,
Terceira Turma, DJe 12/6/2013; AgRg no AREsp 180.224/RJ, Rel. Ministro Luis Felipe
Salomao, Quarta Turma, DJe 23/10/2012.

3. Omissdo no acoérdao recorrido, sem indicagéo de ofensa ao art. 535 do Codigo de
Processo Civil, ndo enseja interposi¢éo de recurso especial.

Agravo regimental improvido. (negrejou-se)

A doutrina confirmou este direcionamento jurisprudencial, consoante se vé nas
licdes de Daniel Amorim Assumpcao Neves?:

Proferido acérddo omisso quanto a matéria que se pretende impugnar em sede de
recurso especial, cabera a parte ingressar no tribunal de segundo grau com embargos de
declaracdo para sanar o vicio do acérdao gerado pela omissdo. Caso o tribunal se negue
injustificadamente a sanar o vicio alegado, o acérddo de embargos de declaracdo tera
afrontado o art. 535 do CPC, devendo a parte ingressar com recurso especial, contra
essa decisdo. O Superior Tribunal de Justica € firme no entendimento de que o0s
embargos de declaracdo so serdo cabiveis, e por consequéncia so sera provido 0 recurso
especial, se efetivamente existir vicio na decisdo impugnada, ndo sendo admitidos os
embargos de declaragdo com efeitos infringentes, ou seja, com o objetivo de modificar o
acorddo recorrido.

Provido o recurso especial, 0 processo voltara ao tribunal de segundo grau para que
efetivamente examine a matéria apontada nos embargos de declaracdo. Caso assim
proceda, finalmente estara caracterizado o prequestionamento, de forma a possibilitar o
ingresso de recurso especial contra 0 acérdao originario. Caso contréario, mantendo-se o
tribunal de segundo grau inerte em sanar a sua omissao, o que se verificard& com uma
nova rejeicdo dos embargos de declaracdo, caberd a parte novamente o ingresso de
recurso especial por ofensa ao art. 535 do CPC, contra o acorddo que decidir os
embargos de declaragdo. O Superior Tribunal de Justi¢a ja decidiu que, mesmo havendo
a reiteracdo da omissao pelo tribunal de segundo grau, ndo € possivel admitir que tenha
ocorrido o prequestionamento, devendo-se remeter 0 processo novamente a esse
tribunal, exigindo-se o saneamento da omiss&o.

O entendimento exposto é pacifico no Superior Tribunal de Justica, encontrando-se
inclusive sumulado no sentido da inadmissibilidade do recurso especial quanto a

2 Op. Cit., p. 740.
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questdo que, apesar da oposi¢do de embargos de declaracéo, ndo foram apreciadas pelo
tribunal inferior. Ndo resta divida da propriedade técnica do entendimento, porque
realmente sendo o acorddo omisso quanto a matéria que se pretende alegar em sede de
recurso especial e sendo rejeitados os embargos de declaracdo oferecidos pela parte, a
omissdo persiste, permanecendo o estado anterior de auséncia de prequestionamento da
matéria. Ocorre, entretanto, que a propriedade técnica esta totalmente divorciada da
realidade na praxe forense, tornando a obtencdo de prequestionamento para o ingresso
de recurso especial em arduo trabalho para as partes interessadas na interposicéo de tal
recurso.

Ja no Supremo Tribunal Federal houve decisdes favoraveis ao prequestionamento
ficto, decorrente da mera oposicéo de embargos, como sdo exemplos as seguintes decisoes:

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS 282 E 356
DO STF.

I — “O que, a teor da Siim. 356, se reputa carente de prequestionamento ¢ o ponto que,
indevidamente omitido pelo acérddo, ndo foi objeto de embargos de declaracdo; mas,
opostos esses, se, ndo obstante, se recusa o Tribunal a suprir a omissdo, por entendé-la
inexistente, nada mais se pode exigir da parte, permitindo-se-lhe, de logo, interpor
recurso extraordinério sobre a matéria dos embargos de declaracéo e ndo sobre a recusa,
no julgamento deles, de manifestagdo sobre ela” (RE 210.638/SP, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, DJU 19/6/1998).

Il — Agravo regimental improvido. (AgReg no Agravo de Instrumento n® 648.760, j.
06.11.2007, DJ 30.11.2007, 12 Turma, rel. Min. Ricardo Lewandowski)

EMBARGOS DE DECLARACAO RECEBIDOS COMO AGRAVO REGIMENTAL.

Questdo ndo ventilada na deciséo recorrida. Interposicdo de embargos de declaracdo.
Prequestionamento. Existéncia. Agravo regimental a que se nega provimento. (EDcl no
Agravo de Instrumento n® 541.488, j. 21.11.2006, DJ 16.02.2007, 22 Turma, rel. Min.
Joaquim Barbosa)

DecisBes mais recentes, porém, refutaram a interpretacdo a contrario sensu da
Stmula n® 356/STF, exigindo, além da oposicdo de embargos, o enfrentamento da questdo na
decisdo recorrida. Neste sentido podem ser citados os seguintes julgados:

DIREITO ADMINISTRATIVO. SERVIDORA PUBLICA ESTADUAL.
LICENCA MATERNIDADE. PRORROGACAO. MATERIA
INFRACONSTITUCIONAL. EVENTUAL VIOLACAO REFLEXA DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA NAO VIABILIZA O MANEJO DE
RECURSO EXTRAORDINARIO. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.
APLICACAO DA SUMULA STF 282. INAPTIDAO DO
PREQUESTIONAMENTO IMPLICITO OU FICTO PARA ENSEJAR O
CONHECIMENTO DO APELO EXTREMO. INTERPRETACAO DA SUMULA
STF 356. ACORDAO RECORRIDO PUBLICADO EM 30.11.2010.

A jurisprudéncia desta Corte é firme no sentido de que a discussdo referente a
prorrogacdo de licenca maternidade de servidora publica estadual é de natureza
infraconstitucional, o que torna obliqua e reflexa eventual ofensa, insuscetivel,
portanto de viabilizar o conhecimento do recurso extraordinario. Precedentes. O
requisito do prequestionamento obsta o conhecimento de questes constitucionais
inéditas. Esta Corte ndo tem procedido a exegese a contrario sensu da Sumula STF
356 e, por consequéncia, somente considera prequestionada a questio
constitucional quando tenha sido enfrentada, de modo expresso, pelo Tribunal a
quo. A mera oposicdo de embargos declaratorios ndo basta para tanto. Logo, as
modalidades ditas implicita e ficta de prequestionamento ndo ensejam o
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conhecimento do apelo extremo. Aplicacio da Siimula STF 282: “E inadmissivel o
recurso extraordinario, quando ndo ventilada, na decisdo recorrida, a questéo
federal suscitada”. Agravo regimental conhecido e ndo provido. (AgReg no Recurso
Extraordinario n° 707.221, j. 20.08.2013, DJ 03.09.2013, 1% Turma, rel. Min. Rosa
Weber)

CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAGCAO EM
AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO DOS ARTIGOS 150, I, e 155, §2°, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. PREQUESTIONAMENTO FICTO: IMPOSSIBILIDADE.
PRECEDENTES.

1. O Supremo Tribunal Federal, em principio, ndo admite o “prequestionamento ficto”
da questdo constitucional. Precedentes. 2. Os presentes embargos buscam apenas repisar
questdo ja examinada. Ndo ha contradicdo, obscuridade ou omissdo a sanar. 3.
Embargos de declaracdo rejeitados. (EDcl no AgReg no Agravo de Instrumento n°®
689.706, j. 12.04.2011, DJ 03.05.2011, 22 Turma, rel. Min. Ellen Gracie)

Contudo, o Novo Cddigo de Processo Civil admitiu a possibilidade de
prequestionamento ficto ao estipular que:

Art. 1.025. Consideram-se incluidos no acorddo os elementos que o embargante
suscitou, para fins de pré-questionamento, ainda que os embargos de declaragdo sejam
inadmitidos ou rejeitados, caso o tribunal superior considere existentes erro, omisséo,
contradicdo ou obscuridade.

Significa dizer que os embargos devem ser opostos quando a matéria que se
pretende discutir ndo foi abordada no acérddo recorrido e, se deste recurso ndo resultar a
apreciacdo da matéria, ndo ha necessidade de se opor novos embargos ou apresentar recurso
especial para arguir violacdo ao art. 1022 do Novo Cédigo de Processo Civil, que regula o
cabimento de embargos. Reputa-se atendido o requisito de prequestionamento mesmo em face
dos embargos rejeitados, e o recurso especial ou extraordinario sera apreciado pelos Tribunais
Superiores que avaliardo, preliminarmente, se houve erro, omissdo, contradi¢cdo ou obscuridade
no acérdao recorrido e, se confirmado o vicio, adotardo as medidas pertinentes para corrigi-lo ou
decidir a questdo de fundo.

Abordando este novo dispositivo legal, o Superior Tribunal de Justica
inicialmente delimitou sua aplicacdo no tempo, dado o entendimento daquela Corte no sentido de
que o Novo Cdodigo de Processo Civil ndo poderia ser invocado em face de acordaos publicados
na vigéncia do Cadigo de Processo Civil de 1973, em observancia ao Enunciado Administrativo
n. 2/STJ, aprovado pelo Plenério do STJ na sessdo de 9 de marco de 2016:

Aos recursos interpostos com fundamento no CPC/73 (relativos a decisdes publicadas
até 17 de margo de 2016) devem ser exigidos os requisitos de admissibilidade na forma
nele prevista, com as interpreta¢cSes dadas, até entdo, pela jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica.

Sob esta Gtica, seguiram-se decisbes da maior parte das Turmas do Superior
Tribunal de Justica declarando a auséncia de prequestionamento se ndo foi suscitada ofensa ao
art. 535 do antigo Cédigo de Processo Civil®:

¥ No mesmo sentido, decisdes mais recentes da 1* Turma: Ag Int no Recurso Especial n° 1.436.618-RS, rel. Min.
Gurgel de Faria, j. 15.12.2020.
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PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS DE
DECLARAGAO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. DECISAO PUBLICADA
SOB A EGIDE DO CPC/1973. ENUNCIADO ADMINISTRATIVO N. 2/STJ.
APLICACAO DAS REGRAS DE ADMISSIBILIDADE DO CPC/1973.
PREQUESTIONAMENTO FICTO. DESCABIMENTO.

1. "Aos recursos interpostos com fundamento no CPC/1973 (relativos a decisdes
publicadas até 17 de marco de 2016) devem ser exigidos 0s requisitos de
admissibilidade na forma nele prevista, com as interpretacdes dadas, até entdo, pela
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica" (Enunciado Administrativo n. 2/STJ).

2. Nao ha, pois, que se cogitar de aplicacdo das novas regras do Cddigo de Processo
Civil, o qual entrou em vigor em 18 de marco de 2016, quando se trata da
admissibilidade do presente recurso especial, cujos marcos temporais sdo anteriores a
vigéncia do novo CPC.

3. Logo, incide no caso a pacifica jurisprudéncia do STJ, firmada ainda na sistemética
do CPC/1973, no sentido de que "ndo admite o chamado ‘prequestionamento ficto', que
se daria com a mera oposi¢do de aclaratorios, sem que o Tribunal de origem tenha
efetivamente emitido juizo de valor sobre as teses debatidas" (AgRg no AREsp
789.914/SP, Rel. Min. Sérgio Kukina, Primeira Turma, DJe 29/2/2016).

4. Assim, correto o entendimento que consignou que a matéria referente ao art. 27 da
Lei n. 9.868/99 ndo foi objeto de anélise pela Corte a quo. Desse modo, carece o tema
do indispensavel prequestionamento viabilizador do recurso especial, razdo pela qual
ndo merece ser apreciado.

5. Agravo interno a que se nega provimento. (Agint nos EDcl no Agravo em Recurso
Especial n® 955.627-MG, j. 02.05.2017, DJ 05.05.2017, 22 Turma, rel. Min. Og
Fernandes)

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL
CIVIL (CPC/1973). QUESTAO NAO ANALISADA PELO TRIBUNAL DE
ORIGEM. IMPRESCINDIBILIDADE DE QUE HAJA MANIFESTACAO
EXPRESSA QUANTO A MATERIA SUSCITADA, PRESCINDINDO TAO
SOMENTE A INDICACAO DOS DISPOSITIVOS LEGAIS PERTINENTES
(PREQUESTIONAMENTO IMPLICITO). NECESSIDADE DE
PREQUESTIONAMENTO MESMO DE MATERIAS DE ORDEM PUBLICA.
INEXISTENCIA DO EFEITO TRANSLATIVO EM RECURSOS
EXTRAORDINARIOS 'LATO SENSU'. RECORRIBILIDADE EXTRAORDINARIA.
PRECEDENTES. AGRAVO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. (Aglnt no Agravo em
Recurso Especial n° 810.863-MT, j. 01.09.2016, DJ 09.09.2016, 3% Turma, rel. Min.
Paulo de Tarso Sanseverino)

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO (ART. 544 DO CPC/73) - ADECISAO
MONOCRATICA NEGANDO PROVIMENTO AO RECLAMO. INSURGENCIA DA
PARTE RE.

1. O art. 105, Ill, "a", da CF, ao dispor acerca da interposicdo de recurso especial,
menciona a ocorréncia de violacéo a lei federal, expressdo que ndo inclui os principios.

1.1. A admissibilidade do recurso especial exige a clareza na indicacdo dos dispositivos
de lei federal supostamente contrariados, bem como a explanagéo precisa da medida em
que o acérddo recorrido teria afrontado cada um desses artigos, sob pena de incidéncia
da Sumula 284/STF.

2. O Tribunal de origem ndo se manifestou acerca da tese relativa a exorbitancia dos
honorarios advocaticios e dos critérios previstos no art. 20, § 3°, do CPC/73. Diante
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desse quadro, deveria a parte, ao interpor o recurso especial, alegar a afronta ao art. 535
do CPC/73 apontando a aludida omisséo, sob pena de incidéncia da Simula 211/STJ.

3. O enunciado administrativo n° 2 do STJ determina que, na hipdtese de recursos
interpostos contra decisdes publicadas na vigéncia do CPC/73, devem ser exigidos os
requisitos de admissibilidade na forma nele prevista, com as interpretacfes dadas, até
entdo, pela jurisprudéncia desta Corte. Dessa forma, inviavel a aplicagdo do art. 1.025
do CPC/2015 de forma a afastar a incidéncia da Simula 211/STJ ao caso.

4. Agravo interno desprovido. (Agint no Agravo em Recurso Especial n® 826.592-RS, j.
06.06.2017, DJ 13.06.2017, 42 Turma, rel. Min.Marco Buzzi)

A Segunda Turma, inclusive, afastou a ofensa ao art. 535 do Cddigo de Processo
Civil de 1973, bem como ao art. 1025 do Novo Codigo de Processo Civil, sob o0 argumento de
gue o 6rgdo julgador somente estd obrigado a decidir as questdes relevantes e imprescindiveis a
resolucdo da demanda, conforme se vé& no voto condutor do Ministro Herman Benjamin no
Recurso Especial n°® 1.671.761-RS, proferido em sesséo de 27 de junho de 2017:

Constato que ndo se configura a ofensa aos arts. 535 do CPC/1973 e 1.025 do
CPC/2015 , uma vez que o Tribunal de origem julgou integralmente a lide e solucionou
a controvérsia, tal como lhe foi apresentada.

Com efeito, ndo é o drgdo julgador obrigado a rebater, um a um, todos os argumentos
trazidos pelas partes em defesa da tese que apresentaram. Deve apenas enfrentar a
demanda, observando as questdes relevantes e imprescindiveis a sua resolucdo. Cito
precedentes: REsp 927.216/RS, Segunda Turma, Relatora Ministra Eliana Calmon, DJ
de 13/08/2007; e, REsp 855.073/SC, Primeira Turma, Relator Ministro Teori Albino
Zavascki, DJ de 28/06/2007.

Dessarte, como se observa de forma clara, ndo se trata de omissdo, mas sim de
inconformismo direto com o resultado do acérddo, que foi contrério aos interesses da
recorrente.

Ja com referéncia aos litigios nos quais admitiu-se a aplicagdo do Novo Codigo de
Processo Civil, as decisfes variaram conforme os contextos apresentados.

No Aglnt no Agravo em Recurso Especial n® 844.804-MG*, uma vez ndo
identificado erro, omissdo, contradicdo ou obscuridade no acoérddo recorrido, o0
prequestionamento ndo restou demonstrado, subsistindo valida a fundamentacdo da decisdo
recorrida, especialmente em aspectos probatorios que ndo poderiam ser reapreciados em sede de
recurso especial. O acorddo de relatoria do Ministro Humberto Martins, na 22 Turma do Superior
Tribunal de Justica, restou assim ementado:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. CONCESSAO ESPECIAL DE USO
PARA FINS DE MORADIA. AUSENCIA DE VIOLACAO DO ART. 535 DO
CPC/73. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO DO DISPOSITIVO DE LEI
INVOCADO. NAO VERIFICACAO POR ESTA CORTE DE ERRO, OMISSAO,
CONTRADICAO OU OBSCURIDADE NO ACORDAO VERGASTADO.
INCIDENCIA DA SUMULA 211/STJ. OPOSICAO AO EXERCICIO DA POSSE
CONSTATADA PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. REEXAME DE FATOS E
PROVAS. IMPOSSIBILIDADE. INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ.

* Na mesma linha julgados mais recentes da 1¢ Turma: Agint nos EDcl no Recurso Especial n° 1.848.930-SC, rel.
Min. Benedito Gongalves, j. 08.02.2021; da 22 Turma: Agint nos EDcl no Recurso Especial n° 1.694.472-MS, rel.
Min. Francisco Falcdo, j. 16.12.2020; e da 3% Turma: Agint no AREsp n° 1.688.921-SP, rel. Min. Marco Aurélio
Bellizze, j. 30.11.2020.
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1. Cuida-se de acdo ordindria ajuizada pela recorrente com o objetivo de concessédo de
uso especial de imdvel para moradia.

2. Inexiste violacdo do art. 535 do CPC/73 quando a prestacdo jurisdicional é dada na
medida da pretensdo deduzida.

3. Quando a questdo levantada ndo foi discutida pelo Tribunal de Origem e ndo foi
verificada por esta Corte existéncia de erro, omissdo, contradi¢do ou obscuridade nédo
cabe prequestionamento da matéria, nos termos do art. 1.025 do CPC, incidindo na
espécie o enunciado da Simula 211/STJ.

3. Néo configura contradicdo afirmar a falta de prequestionamento e afastar indicacéo
de afronta ao art. 535 do Codigo de Processo Civil de 1973, uma vez que é
perfeitamente possivel o julgado se encontrar devidamente fundamentado sem, no
entanto, ter decidido a causa a luz dos preceitos juridicos desejados pela postulante, pois
a tal ndo esté obrigado.

4. In casu, tendo o Tribunal de origem, soberano na analise das circunstancias faticas e
probatorias da causa, apreciado a controvérsia acerca da inexisténcia de posse mansa e
pacifica, a partir de argumentos de natureza eminentemente fatica, ndo ha como aferir
eventual violacdo de dispositivo legal sem que se reexamine o conjunto probatério dos
presentes autos, tarefa que, além de escapar da funcdo constitucional deste Tribunal,
encontra 6bice na Simula 7 do STJ, cuja incidéncia € induvidosa no caso sob exame.

Agravo interno improvido.

Ja no Recurso Especial n® 1.639.788-CE, a mesma 22 Turma, constatando omisséo
no acorddo recorrido acerca de questdo relevante, admitiu o prequestionamento ficto e decidiu a
matéria favoravelmente a recorrente, sem necessidade de retorno dos autos a instancia a quo.
Sob relatoria do Ministro Francisco Falc&o, o acorddo foi assim ementado:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. SUSPENSAO DO PROCESSO POR OBITO DO
EXEQUENTE. DEMORA NA HABILITACAO DOS SUCESSORES. PRESCRICAO.
NAO OCORRENCIA. CABIMENTO DE JUROS DE MORA. MATERIA NAO
EXAMINADA PELO TRIBUNAL A QUO. PREQUESTIONAMENTO FICTO.
AUSENCIA DE CULPA DO DEVEDOR. JUROS DE MORA INDEVIDOS.

I - Em relagéo a alegada impossibilidade de cobranca de juros de mora no periodo de
habilitacdo dos sucessores do exequente, observa-se que, apesar de a matéria ndo ter
sido apreciada no ambito do acorddo recorrido, o recorrente interpds embargos de
declaracéo, buscando a andlise dela, a qual deveria ter sido examinada diante de sua
relevancia, o que configurou omissdo, viabilizando, assim, a efetivagdo do
prequestionamento ficto do art. 396 do CC, em conformidade com o art. 1.025 do
CPC/2015.

Il - Entre a data da suspensdo do processo de execucdo, efetivado com a comunicacéo
do oObito do exequente, e a data de habilitacdo dos seus sucessores, encontra-se suspensa
a prescricdo. Precedentes: REsp 1.625.947/PE, Rel. Ministro Herman Benjamin,
Segunda Turma, DJe 14/10/2016, AREsp 282.834/CE, Rel. Ministro Og Fernandes,
Segunda Turma, DJe 22.4.2014 e AgRg no REsp 1.485.127/AL, Rel. Ministro Mauro
Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 12/2/2015).

Il - O devedor somente estar& em mora quando for culpado pelo atraso no
adimplemento da obrigacdo, conforme dispfe o art. 396 do Codigo Civil. Na hipotese
dos autos, verifica-se que a autarquia ndo contribuiu para a demora no periodo entre a
paralisacdo do processo e a habilitacdo dos sucessores do exequente falecido, ndo
devendo assim ser punido pela demora na referida habilitacdo.
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IV - Recurso especial parcialmente provido.

Na mesma linha foi o posicionamento da 62 Turma ao apreciar o Recurso Especial
n° 1.653.588-MG, relatado pelo Ministro Sebastido Reis Junior:

RECURSO ESPECIAL. PENAL E PROCESSO PENAL. VIOLACAO DO ART. 619
DO CPP. OMISSAO. EXISTENCIA. TRIBUNAL QUE NAO ANALISOU TODOS
OS FUNDAMENTOS  APRESENTADOS.  ANALISE DO  MERITO.
POSSIBILIDADE. PREQUESTIONAMENTO FICTO. ART. 1.025 DO CPC.
DOSIMETRIA. PENA-BASE. NEGATIVAGAO DA PERSONALIDADE,
CONDUTA SOCIAL, MOTIVOS E CONSEQUENCIAS DO DELITO.
FUNDAMENTACAO INIDONEA. ALTERACAO DA PENA-BASE.
REDIMENSIONAMENTO DAS PENAS.

1. A omissdo relevante a solugdo da controvérsia ndo abordada pelo acdrdédo recorrido
constitui negativa de prestacéo jurisdicional e configura violagdo do art. 619 do Codigo
de Processo Penal.

2. Por forca do novo tratamento dado pelo Cddigo de Processo Civil em vigor no
momento da interposicdo do recurso especial, entendo prequestionada a matéria, sendo
cabivel a apreciagdo do mérito diretamente por esta Corte Superior.

3. Diante da fundamentacéo inidonea apresentada pelas instancias ordinarias, afasto a
negativacdo dos motivos, personalidade, conduta social e consequéncias do delito.
Redimensionamento das penas.

4. Recurso especial provido para afastar a negativacdo da personalidade, da conduta
social, dos motivos e das consequéncias do delito, redimensionando as penas nos termos
da presente deciséo.

Ainda na 22 Turma, no @mbito do Recurso Especial n® 1.644.163-SC, constatada
omisséo no acordao recorrido, declarou-se violado o art. 1022 do Novo Cdédigo de Processo Civil
em face de matéria de fato, acerca da qual ndo era possivel aplicar plenamente o
prequestionamento ficto para admiti-la ocorrida, o que ensejou a anulacdo do acérddo que
apreciara 0s embargos para pronunciamento a respeito da matéria de fato®. O Ministro Herman
Benjamim assim ementou o acorddo de sua relatoria:

PROCESSUAL E ADMINISTRATIVO. RECURSOS ESPECIAIS. OFENSA AO
ART. 535 DO CPC/1973 (ART. 1.022 DO CPC/2015). ACOLHIMENTO DA
PRELIMINAR DO INSS. DESACOLHIMENTO DA PRELIMINAR DA UNIAO.
PRESCRICAO. APLICACAO DO DECRETO 20.910/1932. COISA JULGADA
TRABALHISTA. EXECUCAO INDIVIDUAL DE TUTELA COLETIVA
TRABALHISTA. TESE DO INSS NAO APRECIADA. MATERIAS FATICAS NAO
ABORDADAS. DEVOLUCAO A ORIGEM.

1. Tanto o Recurso Especial quanto o acorddo dos Embargos de Declaracdo sdo regidos
pelo Cédigo de Processo Civil de 2015.

Preliminares de violacéo do art. 1.022 do CPC/2015

2. Na preliminar de violagdo do art. 1.022 do CPC/2015 do INSS, sdo aventadas as
seguintes omissfes: "O v. julgado é omisso e obscuro.

Utilizou-se de voto proferido em outro processo. Nao analisou a questdo da falta de
citacdo do INSS na acdo trabalhista n® 8.157/97 o que por si s inviabilizaria que o Ente

® Na mesma linha sdo julgados mais recentes da 22 Turma: Aglnt no REsp n® 1.869.492-PE, rel. Min. Francisco
Falcdo, j. 08.02.2021.
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Publico fosse incluido no polo passivo da demanda ordinaria. Ndo analisou a prescri¢ao
em relacdo ao INSS que ndo participou e jamais foi citado na acdo trabalhista n°
8.157/97. Nao analisou o fato de que a despeito da acdo trabalhista ter sido ajuizada em
1997, a parte autora se encontrava redistribuida ao INSS desde 1991. Desta forma,
como poderia ter sido interrompida a prescricdo em relacdo ao INSS? N&o analisou as
peculiaridades do caso que implicariam na improcedéncia da acdo."

3. O acérdao que apreciou os Embargos de Declaragdo, por sua vez, examinou a questao
sob a Gtica de legitimidade passiva: "quanto a falta de sua citacdo na acao trabalhista,
sendo ilegitima para figurar no pélo passivo, verifico que o fato do INSS nao ter feito
parte da relacdo ndo Ihe retira qualquer responsabilizacdo, na medida em que sdo
direitos incorporados ao patriménio do servidor. Assim, acolho os declaratérios do
INSS para acrescer a fundamentacéo acima ao acérddo embargado."

4. Né&o obstante a previsdo do art. 1.025 do CPC/2015 de que "consideram-se incluidos
no acorddo os elementos que o embargante suscitou”, tal dispositivo legal merece
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal (art. 105, I1l) para que o chamado
prequestionamento ficto se limite as questdes de direito, e ndo as questdes de fato.

5. Ndo ha, portanto, como presumir, com base no art. 1.025 do CPC/2015, os fatos
trazidos em Embargos de Declaracdo como ocorridos, sob pena de extrapolagdo da
competéncia constitucional do STJ de intérprete da legislacdo federal
infraconstitucional, fundamento este que da suporte ao previsto na Simula 7/STJ ("a
pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja Recurso Especial”) e afasta a
possibilidade de o STJ infirmar as premissas faticas estabelecidas na origem.

6. Na presente hip6tese, ndo hd como abstrair, do acérddo embargado, os fatos alegados
pela parte recorrente e que servem de premissa a tese de direito invocada.

7. Assim, merece provimento o Recurso do INSS para anular o acérddo dos Embargos
de Declaracdo e devolver os autos a origem para que haja pronunciamento sobre as
matérias faticas e suas repercussoes juridicas assinaladas nos Embargos de Declaragéo.

8. Com relacdo ao Recurso Especial da Unido ndo se constata a mesma nulidade no
acorddo dos Embargos de Declaragéo.

9. Fica prejudicada a analise dos Recursos Especiais da Unido e do INSS quanto ao
mérito, em razdo do acolhimento da preliminar de nulidade apontada pelo INSS.

10. Recurso Especial do INSS provido e Recurso Especial da Unido desprovido quanto
as preliminares de violagéo do art. 1.022 do CPC/2015.

Prejudicada a analise das questdes mérito.

O Supremo Tribunal Federal, na mesma linha, manifestou-se acerca da aplicacéo
do art. 1025 do Novo Cdédigo de Processo Civil para afasta-la em face de recurso extraordinario
formalizado na vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1973°, bem como afirmou a auséncia de
prequestionamento se efetivamente ndo houve a omissdo arguida em embargos de declaracio’,

® STF, 12 Turma, AgReg no Agravo de Instrumento n°® 671.865-SP, rel. Min. Marco Aurélio, red. Min. Rosa Weber,
j. 14.03.2017; Ag no Recurso Extrarodinério n°® 960.736-SP, rel. Min. Alexandre de Moraes, j. 19/06/2017; Ag Reg
no Recurso Extraordinario n® 725.695-SP, rel. Ministro Marco Aurélio, j. 15.08.2017; AgReg no Recurso
Extraordindrio n° 1.050.503, rel. Min. Marco Aurélio, j. 27.02.2018.

" STF, 22 Turma, Ag no Recurso Extraordinario n° 1.183.972-RN, rel. Min. Carmen Ldcia, j. 06.08.2019; Ag no
Recurso Extraordinario n°® 1.177.440-SP, rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 05.11.2019; AgReg no Recurso
Extraordinario n° 1.231.475-PR, rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 27.03.2020; e 1% Turma, AgReg no Recurso
Extraordinario n° 1.071.160-CE, rel. Min. Alexandre de Moraes, j. 09.03.2018; Ag no Recurso Extraordinario n°
1.118.678-DF, rel. Min. Alexandre de Moraes, j. 08.06.2018;



Fl. 44 do Acorddo n.° 9101-005.847 - CSRF/12 Turma
Processo n°® 16095.720155/2013-17

além de negar a aplicacdo do referido dispositivo se ndo houve prévia oposicdo de embargos de
declaracéo®.

No ambito administrativo, o prequestionamento € requisito presente no atual
Regimento Interno do CARF - RICARF, aprovado pela Portaria MF n° 343, de 2015, mas que ja
constava do RICARF anterior, aprovado pela Portaria MF n° 256, de 2009, nos mesmos termos
do Regimento atual, apenas que localizado no 83° do art. 67 do Anexo II:

Art. 67. Compete a CSRF, por suas turmas, julgar recurso especial interposto contra
decisdo que der a legislacdo tributaria interpretacdo divergente da que lhe tenha dado
outra cAmara, turma de camara, turma especial ou a propria CSRF.

[-]

§ 5° O recurso especial interposto pelo contribuinte somente tera seguimento
guanto a matéria prequestionada, cabendo sua demonstragdo, com precisa
indicagéo, nas pecas processuais.

[...] (negrejou-se)

Em outro ponto vinculado ao requisito em questdo, o RICARF foi alinhado ao
entendimento do Superior Tribunal de Justica em favor do prequestionamento implicito -
desnecessidade de indicacdo expressa do dispositivo legal questionado, se a matéria foi
efetivamente enfrentada no acérddo recorrido - ao estipular como requisito de admissibilidade, a
partir da nova redacdo atribuida pela Portaria MF n° 39, de 2016, ao art. 67, §1° de seu Anexo I,
a demonstracdo da legislacdo tributéria interpretada de forma divergente, mas sem exigir que
esta demonstracdo fosse objetiva.

A aplicacdo deste requisito regimental deixou assente a exigéncia de que o
acérddo recorrido tenha se manifestado sobre a matéria, demonstrando-se a divergéncia a partir
de excertos do voto condutor do acérdado recorrido e do paradigma, ou apenas de suas ementas,
caso evidenciem o que efetivamente foi decidido, mas desprezando-se 0s votos vencidos, e
demandando-se a oposicdo de embargos caso a matéria, ainda que suscitada em recurso, ndo
tenha sido apreciada no voto condutor do acérdéo recorrido.

Tais interpretacdes estdo alinhadas ao entendimento do Superior Tribunal de
Justica e do Supremo Tribunal Federal acerca da necessidade de prequestionamento, assim
compreendido como decisdo efetiva acerca da questdo que se pretende rediscutir. E nem poderia
ser diferente, na medida em que o recurso especial, no ambito administrativo, também se presta a
revisdo das decisfes impugnadas, conforme licdes de Teresa Arruda Alvim Wambier®:

A exigéncia do prequestionamento decorre da circunstancia de que os recursos especial
e extraordinario sdo recursos de revisdo. Revisa-se 0 que ja se decidiu. Trata-se na
verdade, de recursos que reformam as decisGes impugnadas, em principio, com base no
que consta das proprias decisfes impugnadas.

Neste cenario, se ndo houve embargos acerca do ponto omitido no acordao
recorrido, a inexisténcia de prequestionamento € indiscutivel, e a negativa de seguimento ao
recurso especial encontra respaldo na ja citada Siumula n° 356/STF (O ponto omisso da decisao,

8 STF, 12 Turma, AgReg no Recurso Extraordinario n° 1.049.104-SP, rel. Min. Marco Aurélio, j. 19.09.2017.
% Recurso Especial, Recurso Extraordinario e Agdo Rescisoria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 22 edic&o, 2008.
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sobre o qual ndo foram opostos embargos declaratorios, ndo pode ser objeto de recurso
extraordinario, por faltar o requisito do prequestionamento).

Mas se houve embargos de declaracdo e estes foram rejeitados — quer pelo
Colegiado, quer em exame de admissibilidade do Presidente de Turma — resta fora de duvidas
que a interpretacdo assim expressa deve ser, necessariamente, respeitada na analise do dissidio
jurisprudencial suscitado pelo recorrente, podendo inclusive representar uma nova matéria,
normalmente de cunho processual, que se distinga do entendimento de outros Colegiados do
CARF.

E é precisamente neste ponto que se impde a revisdo do entendimento antes
firmado em sede de agravo, porque ndo ha como aplicar, em sede administrativa, o art. 1025 do
Novo Codigo de Processo Civil para dispensar o interessado de demonstrar dissidio
jurisprudencial acerca da irregularidade vislumbrada no exame dos embargos por ele opostos.

Isto porque a competéncia dos Tribunais Superiores € substancialmente distinta da
competéncia de julgamento das Turmas da CSRF, limitada & solucdo de dissidios
jurisprudenciais acerca da interpretacdo da legislacdo tributaria. Nos termos dos ja citados arts.
102 e 105 da Constituicdo Federal, apesar de o Superior Tribunal de Justica ter competéncia para
julgar recurso especial quando a decisdo recorrida der a lei federal interpretacdo divergente da
que lhe haja atribuido outro tribunal (art. 105, I1, "c" da Constituicdo Federal), os dois Tribunais
também decidem sobre a aplicacdo de normas independentemente da existéncia de dissidio
jurisprudencial acerca do tema (art. 102, inciso Ill, alineas "a" a "d" e art. 105, Ill, alineas "a" e
"b" da Constituicdo Federal).

No ambito desta competéncia ampla, o prequestionamento ficto instituido pelo art.
1025 do Novo Cddigo de Processo Civil se prestou, em verdade, a submeter aos Tribunais
Superiores a alegacdo de que a matéria foi suscitada perante o Tribunal de origem e que a
negativa de manifestacdo da instancia a quo, apesar dos embargos opostos, representou violacao
a norma processual que regula os embargos.

Veja-se, neste sentido, que, como antes exposto, o Superior Tribunal de Justica,
ao aplicar o art. 1025 do Novo Codigo de Processo Civil, decidiu no sentido de declarar violada
lei federal acerca da apreciacdo de embargos, determinando o retorno dos autos a instancia a quo
para sua complementacao - mormente por se tratar de omissao acerca de situacdo fatica que ndo
poderia ser revolvida em sede de recurso especial - , ou corrigiu a violagdo apenas afirmando a
interpretacdo tida como correta acerca do dispositivo legal que, apesar de ndo apreciado na
deciséo recorrida, foi arguido em embargos posteriormente rejeitados.

Assim, considerando que o cabimento de recurso especial dirigido as Turmas da
CSRF somente se verifica se a decisdo der a legislacéo tributaria interpretacéo divergente da
que lhe tenha dado outro Colegiado do CARF ou do antigo Conselho de Contribuintes, ndo
detendo aquelas Turmas competéncia de apreciar violacdo de normas dissociada de um dissidio
jurisprudencial, como seria 0 caso daquela que rege a apreciagdo de embargos no ambito do
CARF, tem-se que o art. 1025 do Novo Cddigo de Processo Civil impde, apenas, que se
considerem incluidos no acdérddo os elementos que o embargante suscitou, para fins de
prequestionamento, ainda que os embargos de declaracéo sejam inadmitidos ou rejeitados, mas
isto para eventual demonstracdo de dissidio jurisprudencial acerca da legislacdo de regéncia da
oposicao e apreciacdo de embargos de declaracdo no &mbito administrativo. Somente assim as
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Turmas da CSRF terdo competéncia para se manifestar acerca da decisdo que rejeitou os
embargos de declaracéo e corrigir a falta eventualmente existente.

Retornando ao presente caso, tem-se que a Contribuinte ndo logrou demonstrar
dissidio jurisprudencial acerca do ponto de decisdo que lhe foi desfavordvel, qual seja, a
repercussao do registro das operacdes de intercambio nos célculos da exigéncia e a
impossibilidade de apreciagdo das alegacdes neste sentido trazidas em embargos de declaragéo.
Assim sendo, e considerando a incompeténcia deste Colegiado para reexame de provas da
repercussdo da forma de contabilizacdo das operagdes de intercAmbio nos célculos dos valores
tributaveis, eventual decisdo acerca da caracterizacdo daquelas operacbes como atos
cooperativos ndo seria suficiente para atender a pretensdo de ver reformulados os calculos da
exigéncia.

Sob esta Otica, portanto, falece interesse recursal a Contribuinte, porque a
divergéncia por ela suscitada ndo permitiria reverter a decisdo expressa nos acérdados recorridos.
Neste sentido, alias, € a jurisprudéncia consolidada dos Tribunais Superiores:

Sumula 283/STF: “E inadmissivel o recurso extraordinario, quando a decisdo recorrida
assenta em mais de um fundamento suficiente e o recurso nio abrange todos eles.”

Stmula 126/STJ: “E inadmissivel recurso especial, quando o acérdio recorrido assenta
em fundamentos constitucional e infraconstitucional, qualquer deles suficiente, por si
S0, para manté-lo, e a parte vencida ndo manifesta recurso extraordinario”.

Por tais razbes, deve ser NEGADO CONHECIMENTO ao recurso especial da
Contribuinte.

Contudo, esta Conselheira, vencida no conhecimento, vislumbra nos fundamentos
para admissibilidade do recurso especial a possibilidade de se interpretar que os Colegiados do
CAREF divergiram no processo decisério acerca da repercussao das operacdes de intercdmbio na
determinacdo da base de calculo da cooperativa. Sob esta Otica, 0 Colegiado a quo ndo teria se
conduzido adequadamente ao deixar de analisar o mérito especifico da matéria, distintamente do
Colegiado que editou o paradigma, que se manifestou expressamente acerca da classificacdo
destes resultados para fins de incidéncia dos tributos sobre o lucro.

De fato, na medida em que se admite que ha prequestionamento ficto em razéo da
rejeicdo dos embargos opostos pela Contribuinte para alcancar a apreciacdo, pelo Colegiado a
quo, deste aspecto, esta circunstancia integrada ao acorddo recorrido converte o dissidio
jurisprudencial em discusséo acerca da necessidade de exame daquela arguicao para definicdo do
crédito tributario devido pela autuada, sob pena de se editar, em sede de recurso especial, a Unica
interpretacédo da legislacdo tributaria demandada pela Contribuinte, sem se conceder a Fazenda
Nacional a possibilidade de controverté-la em sede de recurso especial.

Como exposto alhures, resta fora de duvida que ndo ha, nestes autos, defini¢éo
acerca da repercussdo das operacgdes de intercAmbio nos célculos de determinagdo da exigéncia,
e evidenciado também estd, nos fundamentos do paradigma, que esta definicdo € relevante para
determinacdo da exigéncia.

E neste cenario que se conclui que os embargos de declaracdo opostos pela
Contribuinte foram indevidamente rejeitados.
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Assim, considerando a incompeténcia desta instancia especial para apreciacéo de
provas em primeira analise, ndo é possivel prover o recurso especial da Contribuinte
integralmente quanto a este aspecto, impondo-se o retorno dos autos ao Colegiado a quo para
andlise das alegacGes acerca da repercussao das operagdes de intercambio.

Por tais razdes, deve ser DADO PROVIMENTO PARCIAL ao recurso especial
da Contribuinte, com retorno dos autos ao Colegiado a quo.

(documento assinado digitalmente)

EDELI PEREIRA BESSA

Declaracéo de voto

Caio Cesar Nader Quintella, Conselheiro

Acompanhando o bem fundamentado voto da I. Relatora, registra-se aqui a total
concordancia com o seu posicionamento, permitindo-se, aqui, alguns comentarios e ponderacoes
sobre a admiss@o do Recurso Especial da Contribuinte.

O conhecimento da tematica central trazida para julgamento nesta C. Instancia
especial, da contabilizacdo receitas de intercambio e sua relagdo com o conceito de ato
cooperativo do artigo 79 da Lei n° 5.764/197, foi objeto de celeuma e profundo debate nesta C.
12 Turma da CSRF, conforme, inclusive, restou registrado na r. Declaracdo de Voto da I.
Conselheira Edeli Pereira Bessa.

Ainda que a robustez juridica de tal posicionamento seja notavel, além de
profunda e zelosamente construido — como é tipico dos trabalhos da I. Conselheira que lhe
redigiu — a concluséo 14, derradeiramente alcancada, ndo pode prevalecer, no entender deste
outro Conselheiro, que agora registra seu entendimento.
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E certo que no v. Acorddo recorrido ndo tratou expressa e propriamente do
aspecto da caracterizacdo das receitas de intercambio como ato cooperativo, resolvendo a
questdo de maneira ampla a abrangente, pela simples aplicacdo da decisdo do E. Superior
Tribunal de Justica, sob a premissa fatica de que as exagdes objeto do feito abrangiam operacdes
realizadas com terceiros néo associados.

Porém, como é certo, a Contribuinte devidamente op6s Embargos de Declaracgéo,
apontando omissdo e contradicdo, especialmente em relacdo ao tratamento e natureza juridica
das receitas de intercambio (regular e individualmente arguido em seu Apelo Voluntério)
inclusive demonstrando, de forma analitica e especifica, que ndo aplicar-se-ia a tais eventos
colhidos pela Fiscalizagdo o entendimento do E. Tribunal Superior — trazido, entdo, como
fundamento geral de rejeicdo de seus argumentos.

E, como igualmente € incontroverso, tais Declaratorios foram integralmente
rejeitados, sob o fundamento de que trata-se de clara discordancia do julgado, contudo, 0s
Embargos ndo servem para alterar o0 julgado embargado em seu mérito mas sim para corrigir
eventuais omissdes, contradigdes ou obscuridades. Na auséncia de tais vicios, ndo € possivel dar
efeito infringente a decisdo embargada como quer a Embargante (fls. 1.013).

Pois bem, na medida em que rejeitou-se a ocorréncia das omissdes e contradicdes
apontadas, afirmou-se e confirmou-se que aquela matéria especifica, referente a natureza e ao
tratamento juridico das receitas de intercambio, bem como a sua submissdo ao entendimento do
E. STJ, foi devidamente tratada e prequestionada.

Certa ou errada a constatacdo e motivacdo para a rejeicdo dos Embargos de
Declaracdo, esta ndo pode afetar o exercicio da pretensdo recursal da Contribuinte diante desta
C. CSRF, delimitada pelo art. 67, do Anexo Il, do RICARF, de modo a ficar totalmente sujeita
ao entendimento subjetivo, anterior, da Autoridade competente para julgar tal reclamacao
pontual da Instancia ordinaria (atualmente, o Presidente da Turma Ordinaria).

Exatamente por isso que o art. 1.025 Cédigo de Processo Civil de 2015, no
ambito do processo administrativo fiscal federal, considerado de forma conjunta e sistémica com
a Lei n®9.784/99, o Decreto n® 70.235/72 e o Regimento Interno deste E. CARF, somente pode
ser interpretado como elemento legal confirmatorio do prequestionamento de matéria

0 Art. 1.025. Consideram-se incluidos no acérddo os elementos que o embargante suscitou, para fins de pré-
guestionamento, ainda que os embargos de declaracdo sejam inadmitidos ou rejeitados, caso o tribunal superior
considere existentes erro, omissdo, contradi¢do ou obscuridade.
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controversa, ndo tratada expressamente no Acérddo, mas aventada em Embargos de Declaracéo,
mesmo quando rejeitados.

A concluséo por ndo conhecer do Recurso Especial, por falta de demonstracéo de
dissidio jurisprudencial especifico em relacdo ao ponto aventado em Aclaratorios — e rejeitados,
sob pena de ter sido regulamente julgado, anteriormente - cria cenario de maior rigidez no
processamento do Apelo para a Instancia especial do contencioso administrativo tributario do
que o proprio contencioso judicial.

Lembre-se que o regramento do iter especifico de tais processos é diversa,
podendo, por exemplo, na esfera judicial, o litigante apresentar Agravo de Despacho
Denegatério de Recursos Especial e Extraordinério (contra decisdo do presidente ou do vice-
presidente do tribunal recorrido que inadmitir recurso extraordinario ou recurso especial®'), a
ser apreciado pelas proprias E. Cortes Superiores, apurando amplamente seu cabimento - o que
ndo ocorre no processo administrativo fiscal federal, onde a admissibilidade prévia do Recurso
Especial é resolvida por juizo monocréatico, sujeito a singular recurso, também julgado por
segundo juizo monocratico, ndo podendo os membros da C. Camara Superior de Recurso Fiscais
afastarem a denegacéo que prevaleceu.

Ora, no contencioso administrativo prevalece a axiologia de informalidade e
prevaléncia da perquiricdo da materialidade. Em outras palavras, ndo pode haver o desprestigio
da jurisdicdo administrativa pretendida — que deve ser sempre a mais eficiéncia possivel - em
razdo de homenagem a formalidade instrumental do processo.

Havendo conflito, duvida ou impasse sobre as limitagdes do prosseguimento
recursal, deve sempre se prestigiar a solucdo tendente a resolucdo do litigio, interpretando as
regras processais de modo que se alcance a menor rigidez formal — nunca a maior.

Diante do exposto, prestando novamente as devidas homenagens a |. Relatora e a
I. Conselheira Edeli Pereira Bessa, voto por conhecer e dar provimento ao Recurso Especial da
Contribuinte.

(documento assinado digitalmente)

1 Art. 1.042. Cabe agravo contra decisdo do presidente ou do vice-presidente do tribunal recorrido que inadmitir
recurso extraordinario ou recurso especial, salvo quando fundada na aplicacéo de entendimento firmado em regime
de repercussdo geral ou em julgamento de recursos repetitivos.
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