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Recurso n.° RP/201-0.175	 .

Recorrente FAZENDA NACIONAL

Recorrida PRIMEIRA CÂMARA DO SEGUNDO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
SUJEITO PASSIVO: UNIBANCO — UNIÃO DE BANCOS BRASILEIROS S/A

IPI — IMPOSTO SOBRE OPERAÇÕES DE CRÉDI
° TO - Empréstimo ou financiamento para

capital de giro mascarado por operação
de compra e venda atípica. Simulação.
A tributação do ato anulável independe
de sua anulabilidade. Recurso especial_
provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de re*

curso interposto pela FAZENDA NACIONAL.

...
ACORDAM os Membros da Câmara Superior de Recursos Fis-

cais, por unanimidade de votos, dar provimento ao recurso especial,nos

termos do relatório e voto que passam a integrar o presente julgado.

r,

Sala das 16-:' Z.-4' 1z DF), 18 de outubro de 1985.
/

ji '//c1 I
AMADOR • eTER.P70 r RNÁNDEZ	 - PRESIDENTE

,
HARO DO B: . GA

1
-0.‘0.

4 	
— RELATOR

,
LUIZ FERNANDO 0 —, IRA DE MORAES— PROCURADOR DA FAZENDA

NACIONAL

Participaram, ainda, do presi:nte julgamento os seguintes Conselheiros:
SÉRGIO GOMES VELLOSO, HAMILTON DE SÃ DANTAS, JOSÉ FAÇANHA MAMEDE, RO— 	 -
BERTO BARBOSA DE CASTRO, SEBASTIA0 BORGES TAQUARY e SEBASTIÃO RODRI-
GUES CABRAL.

-
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RECORRENTE: FAZENDA NACIONAL
RECORRIDA: PRIMEIRA CÂMARA DO SEGUNDO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
SUJEITO PASSIVO: UNIBANCO - UNIÃO DE BANCOS BRASILEIROS S/A

RELATÓRIO

As operações descritas neste processo assemelham-

-Se àqUelasaquese refere o processo n9 0168/008.504/82-94, 	 que

deu origem ao Recurso n9 RP/201-0.099	 já	 apreciada por esta E_
grégia Câmara Superior de Recursos Fiscais.

O julgamento daquele recurso foi convertido em di_
ligência, nos termos do voto do então Relator, Conselheiro Lou-

rierdes Fiuza dos Santos, cujo resultado se amolda, perfeitamente

ao deslinde da questão ora em julgamento.

Adoto aqui, portanto,o relatório emitido no pro-

cesso em causa, que transcrevo abaixo:

"A FAZENDA NACIONAL, através do seu Procura-
dor-Representante, junto ã 1 .. Câmara do 29 Conse-
lho de Contribuintes, apela para esta Câmara Supe
rior de Recursos Fiscais da decisão daquele Cole gia
do, o qual, pela maioria dos seus membros, deu pro
vimento ao recurso do sujeito passivo.

A decisão recorrida está consubstanciada no
Acórdão n961.269. Nela, a maioria entendeu não ter
ocorrido o fato gerador do imposto emoperações de
compra e venda de obrigações Reajustáveis dó Te-
souro Nacional (ORTN).

As operações em causa foram, assim, descri-
tas pelo BANCO CENTRAL DO BRASIL:

	

1. UNIBANCO adquire a vista ORTN de distri-	 ---
buido a ou corretora- de título e valores mobiliã
rios/

(..->, _	
DMF - DF/19 C-C - Secgraf - 1600/75
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2. Vende as ORTN, a prazo, a cliente, rece-
bendo em garantia uma nota promissória.

3. O cliente vende a vista, as ORTN, a cor-
retora ou distribuidora do GRUPO UNIBAN-
CO, por valor inferior ao de aquisição.

4. A corretora ou distribuidora do Grupo ven
de a vista as ORTN ao primitivo detentor
dos títulos.

Essas operações são realizadas em seqüência ,
com defasagem de, no máximo, um dia entre o pri-
meiro e o último negócio. Ac final da seqüência de
operações, retornados os títulos à posse do pri-
mitivo detentor, resta, tão-somente, a dívida con-
traída pelo cliente junto ao UNIBANCO.

Entende o BACEN que o sujeito passivo, atra
vés do mecanismo adotado (operações de compra "e".
venda de ORTN), encobriu a verdadeira operação rea
lizada, ou seja, operação de crédito (empréstimo)
fugindo, dessa forma, a incidência do imposto.

A maioria da Cãmara recorrida entendeu não
se ter caracterizado a ocorréncia do fato gerador;
uma vez que não ficou demonstrado que o sujeito
passivo houvesse entregue valor ao cliente ou que
o tivesse posto à disposição dele. Invoca normas
constitucionais, dispositivos do Código TslIA.rháric
Nacional e a doutrina corrente sobre o principio

	

da legalidade e as teorias do fato gerador e da ti 	 E
picidade legal. Conclui, então, que no caso ernex-a

• me não se verificaram os pressupostos legais par-a
cobrança do imposto. Entendeu, da mesma forma, não
ter havido uso impróprio ou inadequado de formas
jurídicas, visto ser normal, para os bancos comer
ciais, a compra e venda de ORTN, o que se faz me-,
diante contratos da espécie.

Diz, ainda, o relator aue, sob o ponto de
vista económico, pode até admitir "que o resulta-
do final equivale à concessão de empréstimo, pela
recorrente, aos adquirentes". Não vê, entretanto,
no caso a situação de fato que caracterizasse o fa
to gerador, como exigido no CTN,e finaliza: "Pa-
rece-me, data venia, que estamos diante de uma éli
são, ou seja, de um procedimento lícito pelo qual,
se evita a caracterização do fato previsto na lei
como fato gerador da obrigação tributária, permi-
tindo ao contribuinte a economia do imposto."

O recorrente não dá guarida ã hipótese d
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elisão, ,f.rmando-se nos termos do relatório de ins
peção (peça fiscall que qualifica a operação coma
simulação para possibilitar ao banco o fornecimen
to de recursos aos seils clientes "burlando restri
çOes vigentes".

Observa, a seguir, que não compete ao Canse
lho apreciar litígio que versem sobre infraçOes
legislação que rega os limites de expansão. A ma-
téria seria estranha ao seu conhecimento não fos-
se o resultado paralelo, de evasão tributária.

Admite, então, a possibilidade, no sistema
de direito tributário brasileiro, da prática da
elisão tributária via escolha de forma jurIdica
menos onerosa, ou, como no caso, sem anus algum.
Acrescenta, porem, "Todavia, face existência de
norma legal como a do art. 118, 1, do CTN, que per
mite desprezar a aparência para buscar os negóci-
os jurídicos subjacentes, é sem pre  necessário ve-
rificar se se  trata de elisao ou de simulação."
se assim nao fosse - pondera a simulação seria,
sempre, considerada como escolha de caminho menos
oneroso. O que, por outro lado, tornaria inútil a
existência do artigo 118 no contexto do CTN. -	 •

Adiante, invoca doutrina abraçada pelo rela
tor do julgado recorrido, citando-a quanto ao co-n
ceito de. fraude, que entende ajustada "à. espéci-ê-
dos autos, visto como essa, sob a forma de simula
ção, "é daquelas que modificam as característica-à-	 .
essenciais do fato gerador, de forma tal que, do
fato, nenhuma obrigação tributária nasça."

Ainda em relação â mesma doutrina, transcre
ve trecho da obra citada pelo relator para mos-
trar que o sistema de direito tributário brasilei
ro admite a categoria jurídica do abuso de formas:
Conclui afirmando que, no caso, o sujeito passivo
utilizou-se de formas inadequadas e não de formas
alternativas, menos onerosas, como decidiu a maio—
ria da Câmara recorrida.

O sujeito passivo manifestou-se com as con-
tra-razOes expostas a fls. 67/75.

Após historiar os , fatos, passando pela deci
são recorrida, que comenta, aborda os termos do r--e.
curso especial. Sublinha, de início, que o funda-
mento do recurso especial é uma suposta evasão Lis
cal. E suposta porque houve "mera presunção doBAN
CEN, inferida a partir da existência de limite op

d7) -

)	 N\
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racional a ser observado pelos bancos comerciais
para a concessão de credito." Foi, no seu entendi
mento, a partir dessa inferência, que o BACEN pre-
sumiu que o banco estava com limite operacional
esgotado.

Comenta, a seguir, a afirmação do recorren
te de que não compete ao Conselho apreciar , ques7--
tões relativas a infraçóes no campo dos limites de
expansão de creditO, mas que, no caso, o recurso
podia ser conhecido quanto ã questão tributária
envolvida.

O sujeito passivo nega a existência de ques
t5es de ordem tributária. Dessa forma, ao caso a-
plica-se a legislação especifica (Lei n9 	 4.595/

• 64). Discorre longamente, com citaçaes de legisla
ção e doutrina, para firmar-se no não cabimento de-
apenação pela legislação fiscal de infração que,
se existente,	 regulada por outra tipo de norma.

Insiste em que usou forma adequada para o ne
gócio realizado e que "o fisco não pode influir
na estruturação jurídico-privada dos negOcios do
contribuinte, para provocar ou exigir maior tribu .

• tação."

Ressalta que o BACEN não fundamentou a ale-
gação, ainda que por indícios veementes, de que o
limite operacional do banco estava esgotado. Que
negócios jurídicos'como os da especie são normais 	 1
e corriqueiros no mercado e que tais negócios ja-
mais sofreram restrições por parte do Conselho Mo
netário Nacional."

A diligência visou a obter "os seguintes esclare-

cimentos,em relação a cada uma das transações que foram objeto

da ação fiscalizadora do BACEN:

- datas das córrespondentes operaçOes de compra e

venda dos títulos e respectivo valor;

- nomes dos intervenientes: compradores e vendedo

rps; e

- descrição da seqüência de operações.a,
• .
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Atendendo à diligência solicitada, o BACEN fez jun

tar aos autos as informaçOes e documentos de fls. 85 à 158. Den-

tre as operaçOes ali comentadas de forma pormenorizada pelos au-

ditores do Banco Central, transcrevo apenas uma delas, uma vez

que as demais lhe são perfeitamente semelhantes:

Em 15.12.80 o banco comercial - através dallo
ta de compra n9 687.184 -, adquiriu de CONVENÇÃõ
S/A DISTRIBUIDORA DE TÍTULOS E VALORES MOBILIÃ-
PJOS,150.000 ORTN's, com prazo de 2 anos e juros de
6% a.a. pelo preço de Cr$ 150.000.000,00 (P.0 =
Cr$ 1.000,00). Vide anexo n9 03.

Sob anexo n9 04, encontra-se o extrato do SE
LIC de mesma data comprovando a operação acima. -

Concomitantemente - através da Nota de Venda
n9 681.588 de 15.12.80 -, o banco alienou 	 tais
títulos à" JOHNSON & JOHNSON pelo preço de Cr$ 	
164.654.226,00 (P.0 = Cr$ 1.097,69). Vide 	 anexo
n9 05.

•

• Como comentado, a venda foi efetuada à pra-
zo, e suportada por um contrato o qual está anexo
sob n9 06.

-
Condic8es de venda:

- Data do contrato: 16.12.80
- No ato	 . : Cr$ 14.654.226,00
- Após 181 dias	 Cr$150.000.000,00
- Encargos : Correção monetária e juros de

12% a.a. sobre o saldo devedor
corrigido. Os juros serão exi
gíveis em 16.03.81 e 15.06.81:

- Garantia	 : N.P.

O extrato de conta corrente da empresa em te
la, de 16.12.80, evidencia o débito de Cr$ 	
14.654.226,00 representado pelo cheque n9 043.935
do UNIBANCO, a seu favor. Vide anexos n9s 07 e 08.

Na mesma data, a JOHNSON & JOHNSON vendeu os
títulos adquiridos sob a forma acima, à UNIBANCO
Distribuidora Ltda., pelo valor de Cr$ 	
150.000.000,00 (P.0 = 1.000,00). Anexos sob	 n9s
09, 10, 11 e 12, encontram-se respectivamente o
"Boleto-Open Market" de n9 066.174; o lançamento
contábil da operaçao de ompra de títulos; o a *-

_	 44,1
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so de crédito em conta corrente da JOHNSON & JOHN
SON e o extrato de sua conta movimento.

Por outro lado, ainda em 16.12.80, aUNTBANCO
Distribuidora vendeu os mesmos titulos àCONVENÇÃO
S/A DISTRIBUIDORA DE TÍTULOS E VALORES MOBILIÁ-
RIRS, pelovalor de Cr$ 150.379.500,00 (P.0 = Cr$..
1.002,53).0 "Boleto-Open Yarket" e os lançamentos
contábeis da UNIBANCO Distribuidora comprom a
afirmação acima. Vide anexos n9s 13 e /

É o re1at6rio.

_
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V' 0 T O

Conselheiro HAROLDO BRAGA LOBO, relator.

Adoto, integralmente, COMO já o fiz quando tive opor
tunidade de relatar o recurso RP 201-0.099, o voto proferido sobre

matéria idêntica pelo eminente Conselheiro ELIO ROTHE ao apreciar

na 2Q. Câmara do Segundo Conselho de Contribuintes o Recurso número
76.184, aprovado ã unanimidade, conforme Acórdão n9 202-0.384.

Mencionado voto está assim redigido, ipsis verbis:

"Em primeiro lugar, contrariamente à recorren-
te entendemos que ocorreu a simulação.

Clóvis Beviláqua define simulação como sendo
uma declaração enganosa da vontade, Visando produ-
zir efeito diverso do ostensivamente indicado. 	 -

Por sua vez, João Franzem de Lima, em seu cur-
so de Direito Civil Brasileiro, declara que uma das
modalidades de simulação poderá verificar-se "por
ocultação do caráter dó ato jurídico", esclarecendo:

t, ... Esta modalidade se verificará quando 	 o
ato jurídico contiver declaração, confissão,
condição ou cláusula não verdadeira. Daí reául
ta urna ocultação da exata natureza do ato juri
dico. Assim, por exemplo, alguém faz uma vend -a-
para mascarar uma doação; confessa uma dívida
que, realmente, não existe, visando, em isso a
prejudicar a outros credores; fixa cláusulas ou
condições fictícias." (Curso de Direito Civil
Brasileiro - Introdução e Parte Geral, 3Q . edi-
ção, fls. 300).

Examinando os fatos, verificamos que as opera
ções de que se trata são pratricadas entre dois ban"
cós de um mesmo grupo financeiro (Banco Noroeste ci.

Investimento S.A. e Banco Noroeste do Estado de São
Paulo S.A.) e a empresa NORCHEM.

Que as operações, como revela o.contrato número de ,
O.	 ,,
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01 e os documentos de fls. 6, 7 a 12, se realiza-
ram todas no mesmo dia 31.10.80, pelo mesmo valor
e sobre os mesmos títulos - ORTNs, coincidência
esta que demonstra, no mínimo, que os títulos nem
sairam do Banco Noroeste do Estado de São Paulo e
que as três operações de compra e venda foram cón-
cluídas apenas com a formalização de documentos.

É de se indagar, com que objetivo a NORCHEM
compra ORTNs do Banco de Investimento, para paga-
mento a prazo longo, sem que venha obter qualquer
vantagem na operação, vez que no pagamento o pre-
ço estará sujeito a variação das ORTNs e mais ju-
ros de 12% ao ano. Novamente pergunta-se, com que
objetivo se compra títulos cujos rendimentos são
entregues ao vendedor juntamente com juros?

A resposta, sem devida, está na existência
das duas outras operações de compra e venda, que
compõem a operação de credito, que caracterizarão
o empréstimo efetuado à NORCHEM.

O Banco Noroeste de Investimentos ao adqui-
rir às ORTNs do Banco Noroeste do Estado de São
Paulo, para este passou o numerário, que, afinal .
foi repassado para a NORCHEM quando esta lhe ven-
deu as mesmas ORTNs.

Entende-se, então, o porque do estranho com
trato de compra e venda entre o banco de investi-
mento e a NORCHEM, ' no qual esta compra títulos sem
qualquer possibilidade de tirar lucros, é que, a
variação das ORTNs no prazo de pagamento e mais os
juros, entregue's ao banco de investimento, corres
pondem à remuneração pelo empréstimo.

Resulta pois que a NORCHEM recebeu dinheiro
e vai devolver dinheiro no prazo estipulado, a-
crescido de correção e juros, ficando caracteriza .
do o empréstimo.

Portanto, o sistema de operações adotado te
ve por objetivo mascarar a operação de empresti-
mos, evitando o pagamento do imposto sobre opera-
çoes financeiras.

A simulação está patente vez que a vontade
Manifestada teve a finalidade de ocultar o verda-
deiro caráter do ato jurídico - empréstimo.

A simulação, como defeito do ato jurídico
propicia seja o ato anulável, porem, no que diz
respeito à tributação dos at. ,,, em que haja s' u-
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loção, desnecessári_a a previa decretação judicial
da anulabilidade do ato para permitir a exigência
do tributo. É que, pelo art. 118 do Código Tribu-
tário Nacional, posterior ao artigo 105 do Código
Civil, abstrai-se da validade jurídica dos atos
efetivamente praticados, para fins de fato gera-
dor do imposto.

Aliomar Baleeiro, em seu Direito Tributãrio
Brasileiro, 4a. edição, fls. 409, comentando o
art. 1.1.8 do CTN, declara:

"Praticado o ato jurídico ou celebrado o ne
gócio que a lei tributária exigiu um fat3
gerador, está nascida a obrigaçáo para com
o Fisco. E -essa obrigação subsiste indepen
dentemente da validade ou invalidade d5
ato".

Concluindo, entendemos que o empréstimo e
uma situaçáo jurídica definidora do fato gerador
do imposto sobre operações financeiras.

Dispõe a Lei n9 5.143/66 que o imposto inci
de sobre as operações de credito (art. 19), semi-6
que operações de crédito são as referidas no seu
artigo 29, onde se inclui o empréstimo.

O empréstimo é pois o elemento material, ob
jetivo, do fato gerador, que lhe dá. substância,
enquanto que a entrega ou colocação de recursos
disposição do interessado, se constitui no elemen
to temporal, definidor do momento em que se consi
dera ocorrido o ' fato gerador."

Em fae- d todo o exposto, nego provimento ao re-

curso voluntário, 4 ' -
Brasília Q,Ár, 1.8 de outubro de 1985.

4u.
HAROLDO BAGA LOBO - RELATOR.

•
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