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MINISTERIO DA FAZENDA Rubrica

SEGUNDO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

Processo : 11080.004435/93-70
Acordio 203-03.626

Sessdo : 18 de novembro de 1997

Recurso : 97.157

Recorrente : BANCO REGIONAL DE DESENVOLVIMENTO DQ EXTREMO SUL
Recorrida DRF em Porto Alegre - RS

IOF — AUTARQUIA - MULTA - Niio estando pacifica a questdo sobre a natureza juridica
da autuada como entidade autérquica, havendo, inclusive, precedentes do Supremo Tribunal
Federal lhe negando essa condigdo, ndo pode prevalecer a decisdo que determinou o
cancelamento da multa por langamento de oficio, sob o fundamento de que a autuada é
autarquia, mormente quando ha pendente de julgamento, na Justica Federal, agdo que trata
especificamente desse tema. Recurso de oficio provido para restabelecer o crédito
tributirio cancelado pela decisdo recorrida. INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI -
A autoridade administrativa ndo tem competéncia legal para apreciar a constitucionalidade
de lei - RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA — A falta de retengdo e recothimento do
IOF sobre aplicagdes financeiras de terceiros da ensejo a que a Fazenda Publica exija o
imposto diretamente da institwigio financeira na qualidade de responsavel tributéria.
Negado provimento a0 recurso voluntairio. "

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por:
BANCO REGIONAL DE DESENVOLVIMENTO DO EXTREMO SUL.

ACORDAM os Membros da Terceira Camara do Segundo Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, em: I) dar provimento ao Recurso de Oficio; e II)
negar provimento ao Recurso Voluntario.

Salad

essdes, em 18 de novembro de 1997

Otacilio as Cartaxo
Pre)sidente .
) %' \/ "'M
¥enato Scaé)’{s\gﬁ&)(/u
Relator

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Ricardo Leite Rodrigues, F.
Mauricio R. de Albuquerque Silva, Francisco. Sérgio Nalini, Mauro Wasilewski, Daniel Corréa
Homem de Carvalho ¢ Sebastido Borges Taquary.

CHS/GB

ETE
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RELATORIO

Trata o presente processo do Auto de Infragdo de fls. 118 e seguintes, lavrado
contra a empresa acima identificada para exigir o Imposto sobre Operagdes Financeiras — 10F,
tendo em vista a falta de recolhimento desse tributo nas seguintes situagdes:

1) incidente sobre as aplicagdes proprias existentes em 16 de margo de 1990;
2) no resgate de RDB e CDB de emissdo da autuada pertencentes a diversos clientes; e
3) no resgate de debéntures de emissdo de terceiros, como fiador,

A autuagdo teve como fundamento legal os artigos 1°, 2°, 3° 5° e paragrafo
Unico do art. 9° todos da Medida Proviséria n° 160/90 (posteriormente convertida na Lei n°
8.033/90) e Instrugio Normativa SRF n°® 67/90.

Devidamente cientificada do lancamento, o interessado impugnou
tempestivamente e de forma parcial o feito fiscal, através do arrazoado de fls. 127 e seguintes,
juntando os documentos de fls. 167 a 458. Concordando com a exigéncia em relagio a uma das
operagbes {(debéntures emitidas por Shebe Cia. de Participa¢des e subscritas pelo Fundo de
Participagdo Social), foi recolhido o respectivo imposto e encargos, conforme comprova a copia
do DARF juntada as fls. 458.

Alega a defendente que a exigéncia é inconstitucional, tendo a lei que a instituiu
afrontado os principios constitucionais da anterioridade, anualidade e irretroatividade. Traz a
colagdo diversos arestos administrativos e judiciais no sentido de reforgar seu entendimento,
pedindo o cancelamento integral do langamento. Alternativamente, pede, na hipétese de ser
mantida a exigéncia, o cancelamento da multa aplicada, tendo em vista a sua condi¢do de
autarquia, fato esse, segundo afirma, ja amplamente reconhecido pelos Conselhos de
Contribuintes. Cita o impugnante os acérdaos que lhe sdo favoraveis (fls. 145, 19 da impugnacio).

Com relagdo ao item 1) da exigéncia, falta de recolhimento do IOF incidente
sobre aplicagdes proprias existentes em 16 de margo de 1990, diz que ndo ha previsio legal para
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tal exigéncia, porquanto a lei ndo estabeleceu qualquer incidéncia sobre as aplicagdes financeiras
proprias. Alega, ainda em relagdo a esse item, que o imposto nesse caso tem efeitos confiscatérios,
o que € vedado pela Carta Maior. Tendo efeitos confiscatorios, ou seja, atingindo o patriménio do
Banco, essa exigéncia ¢ inconstitucional, lembrando ser o defendente autarquia. A Constituigio
Federal, lembra o autuado, veda a tributagdo da renda e do patrimdnio uns dos outros (imunidade
reciproca).

Em relagdo ao IOF incidente sobre os CDBs ¢ RDBs, diz que a lei nio poderia
atingir as aplicagBes financeiras feitas em data anterior a sua edigfio, caracterizando, assim, a
retroatividade da norma juridica em comento, em contrariedade ao principio constitucional que
veda esse efeito. Diz também que a maioria dos vencimentos dos titulos alcangados pelo
langamento teve seu vencimento em data anterior a 16/03/90, e que ndo poderiam ser objeto de
tributagdo. Pede o reconhecimento dos efeitos da liquidagdio extrajudicial sobre esses titulos, que
foram transferidos para conta de depositos & vista, em face do nio pagamento nos prazos de
vencimentos. A lei ndo prevé a incidéncia de TOF sobre os depdsitos & vista. Pede também a
exclusdo da exigéncia das aplicagSes financeiras do Estado do Parani sobre as quais nfo pode
haver incidéncia do imposto.

Ainda com relagio as aplicagGes financeiras decorrentes de RDBs e CDBs, diz
que os contribuintes sdo os aplicadores. Pede entdo a realizagdo de diligéncia no sentido de que
sejam esses intimados a se manifestar sobre o langamento, garantindo-lhes o direito ao
contraditorio no processo administrativo. Em relagio a aplicagio feita pela POSTALIS, Instituto
de Seguridade Social dos Correios, afirma que o The First Nacional Bank of Boston se declarou,
na qualidade de procurador do aplicador, responsavel pelo recolhimento do IOF sobre essas
aplicagbes, tendo se surpreendido pelo fato de que os recolhimentos nio foram efetuados. A
responsabilidade daquela instituigdo financeira é inconsteste, segundo afirma, e¢ o valor da
exigéncia deve ser excluida em relagio a esse item, porquanto o autuado nio pode ser prejudicado
por ato ilicito praticado por outra instituigdo financeira.

Os Auditores-Fiscais autuantes, atendendo ao que previa o Decreto n°
70.235/72, prestaram a Informagéo Fiscal de fls. 523 a 529, opinando pela manuteng3o integral do
langamento. Junto com a informacdo fiscal, os fiscais responsaveis pelo Auto de Infragio
anexaram aos autos decisdes do Supremo Tribunal Federal que nfio reconhecem a condigio de
autarquia do BRDE (fls. 461 a 522).

A autoridade julgadora de primeira instincia, através da Decisdo de fls. 531 a
538, julgou parcialmente procedente a exigéncia fiscal, mantendo integralmente o imposto
langado, mas determinando a exclusdo da multa, reconhecendo a condigdo de autarquia da
autuada. Da exclusio da multa, a autoridade julgadora monocratica recorreu de oficio a
Superintendéncia da Secretaria da Receita Federal, que, em razio da edigdo da Lei n® 8.748/93
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(resultante da conversao da MP n° 367/93), determinou o encaminhamento do reexame necessario
a este Colegiado (fls. 539).

Inconformado com a decisdo de primeira instdncia na parcela que lhe foi
desfavoravel, a interessada interpds recurso voluntario dirigido a este Conselho, no qual pede o
cancelamento integral da exigéncia, reiterando os argumentos ja expendidos na impugnagdo. A
interessada fez juntar aos autos, por petigdo datada de 14 de agosto de 1994, copia de acorddo
desse Conselho a respeito de julgamento de processo do Banco do Estado do Rio Grande do Sul —
BANRISUL (fls. 647 a 655).

A autoridade fiscal, por outro lado, juntou aos autos Parecer da lavra da
Procuradoria da Fazenda Nacional, devidamente aprovado pelo Ministro da Fazenda, o qual
conclui que o BRDE ndo pode ser considerado autarquia, alterando entendimento até entio
mantido (fls. 656 a 667). Esse Parecer ¢ datado de 29 de julho de 1994, e foi aprovado pelo
Ministro da Fazenda em 29 de agosto do mesmo ano. Sobre esse Parecer manifestou-se o
interessado pela Petigdo de fls. 668 e seguintes, na qual informa que a imunidade tributaria é
apenas uma das matérias de defesa. Informa, ainda, que impetrou mandado de seguranga junto a
Justiga Federal buscando o reconhecimento da sua condigio de autarquia (documento de fls. 671 a
709). Informa a autuada que a Procuradoria da Republica manifestou-se na referida agdo
favoravelmente ao reconhecimento da pretensdo da impetrante.

Colocado em pauta o presente processo nessa Cimara em 7 de novembro de
1995, decidiu-se converter o julgamento do recurso em diligéncia para que fosse juntado aos autos
informagdes a respeito da agdo judicial noticiada (fls. 711 a 727). Em razdo disso, foram juntados
aos autos os documentos de fls. 732 a 893. Por eles, pode-se verificar que o mandado de
seguranca impetrado teve sua liminar indeferida e, posteriormente, foi julgado em primeiro grau
improcedente, estando pendente de julgamento no Tribunal Regional Federal o recurso de
apelagio interposto pelo BRDE. Cumprida a diligéncia requerida, os autos retornaram a este
6rgdo para prosseguimento do julgamento. ‘

E o Relatério.
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VOTO DO CONSELHEIRO RELATOR RENATO SCALCO ISQUIERDO

Do Recurso de Oficio

O recurso de oficio interposto pela autoridade julgadora monocritica atende os
requisitos legais. O crédito tributirio cancelado excede o limite de algada previsto na lei,
justificando o reexame da decisdo conforme determina o art. 34, inciso I do Decreto n° 70.235/72.

A deciso recorrida determinou o cancelamento da multa fundamentada no fato
de que o autuado ¢ autarquia, e como tal, ndo lhe poderia ser imposta penalidade. Entretanto, as
decisdes do Supremo Tribunal Federal juntadas as fls. 461 a 522 demonstram que ndo se trata de
uma questdo pacifica. Verifica-se, inclusive, que tais decisdes sio mais recentes que aquelas
citadas pelo autuado e que contém o reconhecimento da natureza juridica autarquica da
interessada.

Mais. A Procuradoria da Fazenda Nacional, em parecer recente, reviu sua
posigdo sobre esse assunto concluindo que “o0 BRDE ndo constitui uma autarquia, mas, sim, uma
empresa, pessoa juridica de direito privado, desmerecendo, consegiientemente, a imunidade
disciplinada pelo art. 150, §§ 2°e 3% da CF/88, e pelo art. 12 do CTN”. Alerta o mesmo Parecer
que “a Administrag@o deve anular seus atos em contrariedade com esse entendimento, com efeito
ex tunc, posto que, salvo melhor juizo, acha-se em baila, no caso, questdes de erro de direito, e
ndo de mera mudanca de critérios juridicos”. O referido Parecer, conforme ja noticiado no
relatorio, foi aprovado pelo Ministro da Fazenda.

O Banco, discordando da posigdo contida no parecer, impetrou mandado de
seguranca junto a Justi¢a Federal, buscando o reconhecimento da sua condi¢io de autarquia. Essa
agdo foi julgada improcedente em primeiro grau, estando pendente de julgamento em grau de
recurso em razdo da apelagdo interposta pelo BRDE. Ha, portanto, um acentuado grau de
incerteza quanto A natureza juridica da autuada. Além disso, a questdo encontra-se sob apreciagio
do Poder Judicidrio, cuja decisio deve prevalecer sobre a decisio administrativa.

A prevalecer a decisdo que determinou o cancelamento da multa, que reconhece
de imediato a condigdo de autarquia da autuada, ter-se-4 uma situagdo irreversivel para a Fazenda
Piblica. Caso a decisio recorrida ndo seja modificada e a agdo judicial proposta pela autuada
reconhe¢a que a sua natureza juridica nio ¢ autarquia, o crédito tributrio estara
irremediavelmente perdido, ja que a Fazenda ndo podera recorrer ao Poder Judiciario contra a
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decisdo administrativa.

Por esses motivos voto no sentido de dar provimento ao recurso de oficio
interposto, para restabelecer a exigéncia exonerada pela decisdo recorrida.

Do Recurso Voluntario

O recurso voluntéario € tempestivo e, tendo atendido os demais pressupostos de
admissibilidade, dele tomo conhecimento.

No que se refere as alegacdes de que a lei instituidora do imposto que ora se
trata contraria os principios constitucionais da anterioridade, anualidade e irretroatividade, assim
como da vedagdo de confisco ou sobre a incidéncia do imposto sobre as aplicagdes financeiras do
Estado do Parand, a instdncia administrativa é impropria para discussdes dessa natureza. De fato, a
autoridade administrativa ndo tem competéncia legal para apreciar a constitucionalidade de lei,
matéria reservada ao Poder Judiciario pela propria Carta Magna (artigos 97 e 102). O processo
administrativo, portanto, ndo € meio proprio para resolver questdes dessa ordem,

Em reforgo a essa orientagdo, cabe aqui lembrar o contetido do Parecer
Normativo CST n® 329/70 (DOU de 21/10/70) que, em certo trecho, cita RUY BARBOSA
NOGUEIRA (in “Da Interpretacdo e da Aplicagio das Leis Tributarias”, 1965, pag. 21), que diz:

“Devemos distinguir o exercicio da administragdio ativa da judicante. No
exercicio da administracdo ativa o funciondrio ndo pode negar a aplicacdo a
lei, sob mera alegagdo de inconstitucionalidade, em primeiro lugar por que
ndo lhe cabe a fungdo de julgar, mas de cumprir e, em segundo, porque a
sangdo presidencial afastou do funciondrio da administracdo ativa o exercicio
do ‘poder executivo™ .

Mais adiante, citando TITO REZENDE, continua o referido Parecer:

“I principio assente, e com muito sélido JSundamento logico, o de que os drgdos
adminisirativos em geral ndo podem negar a aplicacdo a uma lei ou decreto,
por que lhes pareca inconstitucional. A presun¢do natural é que o Legislativo,
ao estudar o projefo de lei, ou o Executivo, antes de baixar o decreto, tenham
examinado a questdo da constitucionalidade ¢ chegado a conclusdo de néo
haver choque com a Constitui¢do: s6 o Poder Judicidrio é que ndo estd adstrito
a essa presungdo e pode examinar novamente aquela questio”.

o ot
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Nesse mesmo sentido, ratificando o entendimento até aqui defendido, dispos o
Parecer COSIT/DITIR n°® 650, de 28/05/93, expedido pela Coordenagio-Geral do Sistema de
Tributagio, em recente decisdo em processo de consulta:

“5.1 - De fato, se todos os Poderes tém a missdo de guardides da Constitui¢do
e ndo apenas o Judicidrio e a todos é de rigor cumpri-la, mencione-se que o
Poder Legislativo, em cumprimento a sua responsabilidade, anteriormente a
aprovagdo de uma lei, a submete a Comissdo de Constitui¢do e Justica (C.F.,
art. 58), para salvaguarda de seus aspectos de constitucionalidade e/ou
adequagdo a legislagdo complementar. Igualmente, o Poder Executivo, antes
de sanciond-la, através de seu orgdo técnico - Consultoria Geral da Republica,
aprecia os mesmos aspectos de constitucionalidade e conformagdo a legislacio
complementar. Nessa linha seqiiencial, o Poder Legislativo, ao aprovar
determinada lei, e o Poder Executive, ao sanciond-la, ultrapassam em seus
dmbitos, nos respectivos atos, a barreira da sua constitucionalidade ou de sua
harmonizacdo a legislagdo complementar. Somente a outro Poder,
independente daqueles, caberia tal argiiigdo.

3.2 - Em refor¢o ao exposto, veja-se a diferenga entre o controle judicidrio e a
verificagdo de inconstitucionalidade de outros Poderes: como ensina o
Professor José Frederico Marques, citado pela requerente, se o primeiro é
definitivo hic et nunc, a segunda estda sujeita ao exame posterior pelas Cortes
de Justica. Assim, mesmo ultrapassada a barreira da constitucionalidade da
Lei na orbita dos Poderes Legislativo e Executivo, como mencionado, chega-se,
de novo, em etapa posterior, ao controle judicial de sua constitucionalidade.

5.3 - (...} Pois, se ao Poder Executivo compete também o encargo de guardido
da Constituigdio, o exame da constitucionalidade das leis, em sua orbita, é
privativo do Presidente da Republica ou do Procurador-Geral da Repiblica
(C.F., artigos 66, § 1* e 103, incisos I e VI)”.

No que se refere aos demais itens da autuagfo, ndo assiste razdo ao impugnante.
O langamento foi corretamente formalizado, atingindo todas as aplicagSes, tal como determina a
lei, que ndo contém qualquer tipo de exce¢do. Logo, as aplicagdes proprias do banco também
estdo sujeitas a incidéncia do imposto.

A lei elegeu como fato gerador do imposto o resgate dos titulos, e as operagdes
relacionadas no Auto de Infragdo tiveram todos os seus resgates em data posterior a promulgagio
da lei. Por outro lado, os RDBs ¢ CDBs ndo pagos pelo banco ndo foram transferidos para conta
de deposito a vista, como afirma o defendente. Tais valores estavam registrados em conta especial,
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remunerada, conforme comprovam os documentos trazidos aos autos, e, portanto, passiveis de
incidéncia do imposto de que se trata.

Néo tem sentido a diligéncia requerida pelo autuado no sentido de intimar os
aplicadores para que possam se manifestar no presente processo. O autuado, na qualidade de
responsavel tributario, deveria ter retido o imposto e o recolhido a0 Tesouro. Ao deixar de efetuar
o recolhimento do tributo, a Fazenda Publica, conforme faculta a lei tributaria, pode exigir o
pagamento diretamente de quem tinha a obrigagio de recolhé-lo, sem a necessidade de
interveniéncia do contribuinte.

Igualmente ndo prospera a pretensdo de ter excluida da exigéncia tributria a
parcela do crédito tributario referente 4 aplicagio da POSTALIS, em que terceira pessoa, uma
outra instituicdo financeira assumiu contratualmente a obrigagio de recolher o imposto devido.
Ocorre que tal convengio, feita entre o autuado e esta outra institui¢io financeira, nio pode ser
posta contra o Fisco, conforme deixa claro a norma contida no art. 123 do Codigo Tributario
Nacional. Diz o citado artigo:

“Art. 123. Salvo disposicbes de lei em contrdrio, as convengdes particulares,
refativas a responsabilidade pelo pagamento de tributos, néo podem ser
opostas a Fazenda Piiblica, para modificar a defini¢éio legal do sujeito passivo
das obrigagdes tributdrias correspondentes”.

Por todos os motivos expostos, voto no sentido de negar provimento ao recurso
voluntario, para manter a exigéncia fiscal.

Sala das Sessdes, em 18 de novembro de 1997
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