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Ementa:

CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP. AGENCIAS DE FOMENTO.
REGIME NAO CUMULATIVO.

Nio figurando as "agéncias de fomento" na lista do § 1° do art. 22 da Lei n®
8.212/1991, a elas se aplica o regime ndo cumulativo instituido pelas Leis n®
10.637/2002 ¢ n® 10.833/2003. Tais agéncias passaram a ser receber o
tratamento de bancos de desenvolvimento (estes sim expressamente
contemplados na referida lista) somente com o advento da Lei n°
12.715/2012, e apenas a partir de 2012, como expressamente consignado nos
paréagrafos do art. 70 de tal lei.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE
SociIAL - COFINS

Periodo de apuragao: 01/01/2009 a 31/12/2011
COFINS. AGENCIAS DE FOMENTO. REGIME NAO CUMULATIVO.

Nio figurando as "agéncias de fomento" na lista do § 1° do art. 22 da Lei n®
8.212/1991, a elas se aplica o regime ndo cumulativo instituido pelas Leis n®
10.637/2002 e n® 10.833/2003. Tais agéncias passaram a ser receber o
tratamento de bancos de desenvolvimento (estes sim expressamente
contemplados na referida lista) somente com o advento da Lei n°
12.715/2012, e apenas a partir de 2012, como expressamente consignado nos
paragrafos do art. 70 de tal lei.

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Periodo de apuragao: 01/01/2009 a 31/12/2011

PRECLUSAO. ALEGACOES EM RECURSO VOLUNTARIO
INEXISTENTES NA IMPUGNACAO.
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 Período de apuração: 01/01/2009 a 31/12/2011
 Ementa:
 CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP. AGÊNCIAS DE FOMENTO. REGIME NÂO CUMULATIVO.
 Não figurando as "agências de fomento" na lista do § 1o do art. 22 da Lei no 8.212/1991, a elas se aplica o regime não cumulativo instituído pelas Leis no 10.637/2002 e no 10.833/2003. Tais agências passaram a ser receber o tratamento de bancos de desenvolvimento (estes sim expressamente contemplados na referida lista) somente com o advento da Lei no 12.715/2012, e apenas a partir de 2012, como expressamente consignado nos parágrafos do art. 70 de tal lei.
  Assunto: Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins
 Período de apuração: 01/01/2009 a 31/12/2011
 COFINS. AGÊNCIAS DE FOMENTO. REGIME NÂO CUMULATIVO.
 Não figurando as "agências de fomento" na lista do § 1o do art. 22 da Lei no 8.212/1991, a elas se aplica o regime não cumulativo instituído pelas Leis no 10.637/2002 e no 10.833/2003. Tais agências passaram a ser receber o tratamento de bancos de desenvolvimento (estes sim expressamente contemplados na referida lista) somente com o advento da Lei no 12.715/2012, e apenas a partir de 2012, como expressamente consignado nos parágrafos do art. 70 de tal lei.
  Assunto: Processo Administrativo Fiscal
 Período de apuração: 01/01/2009 a 31/12/2011
 PRECLUSÃO. ALEGAÇÕES EM RECURSO VOLUNTÁRIO INEXISTENTES NA IMPUGNAÇÃO. 
 Como estabelece o art. 17 do Decreto no 70.235/1972, que regula o processo administrativo de determinação e exigência de crédito tributário, "considerar-se-á não impugnada a matéria que não tenha sido expressamente contestada pelo impugnante".
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, pelo voto de qualidade, em negar provimento ao recurso, vencidos os conselheiros Augusto Fiel Jorge D'Oliveira, Eloy Eros da Silva Nogueira, Waltamir Barreiros e Elias Fernandes Eufrásio, que davam provimento para reconhecer os créditos da não cumulatividade.
 
 ROBSON JOSÉ BAYERL - Presidente Substituto. 
 
 ROSALDO TREVISAN - Relator.
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Robson José Bayerl (presidente substituto), Rosaldo Trevisan, Augusto Fiel Jorge D'Oliveira, Eloy Eros da Silva Nogueira, Waltamir Barreiros, Fenelon Moscoso de Almeida (suplente), Elias Fernandes Eufrásio (suplente) e Leonardo Ogassawara de Araújo Branco (vice-presidente).
  Versa o presente sobre Autos de Infração lavrados em 18/12/2013, para exigência de Contribuição para o PIS/PASEP e de COFINS (fls. 492 a 521), em valor total (já acrescido de atualização e multa de 75%) de R$ 68.654.856,71, por insuficiência de recolhimento decorrente da utilização indevida de regime de apuração, no período compreendido entre janeiro de 2009 e dezembro de 2011.
No Relatório Fiscal (fls. 522 a 537), narra a fiscalização que: (a) a fiscalizada atua sob a forma de agência de fomento, instituída em lei (estadual no 10.959/1977), e adotou nos anos-calendário de 2009, 2010 e 2011 a apuração do IRPJ pelo Lucro Real, sendo que, no mesmo período, conforme DACON e DCTF, tributou as contribuições pelo regime cumulativo, na forma prevista no art. 8o da Lei no 10.637/2002 e no art. 10 da Lei no 10.833/2003; (b) as agências de fomento não são contempladas na lista exaustiva constante do § 1o do art. 22 da Lei no 8.212/1991, e, portanto, estão sujeitas ao regime não cumulativo para as contribuições, até dezembro de 2012, quando ocorre alteração normativa que as contempla expressamente, na Lei no 12.715/2012; (c) o BADESUL efetuou, em 2008, consulta sobre estar ou não classificada na lista constante do § 1o do art. 22 da Lei no 8.212/1991, obtendo como resposta que não se classificava naquele dispositivo normativo (SC DISIT/SRRF10 no 88/2008); (d) a Associação Brasileira de Instituições Financeiras de Desenvolvimento (ABDE) impetrou mandado de segurança coletivo demandando a aplicação do regime cumulativo das contribuições às agências de fomento, tendo sido indeferida a liminar e negado provimento ao agravo, com sentença proferida em 19/10/2012, mantendo o processo somente em relação a associados domiciliados no DF (o que não é o caso do BADESUL), e negando a segurança, no mérito; (e) tendo a empresa recolhido as contribuições com base no regime não cumulativo, no qual é possível descontar créditos calculados conforme os arts. 3os das leis de regência, a recorrente foi intimada a apresentar demonstrativos de cálculo dos referidos créditos, sem sucesso; e (f) foram, então, recusadas as deduções referentes a "despesas de obrigações por empréstimos e repasses", informadas em planilhas fornecidas pela recorrente, e mantidas as exclusões de "reversão de provisões e recuperação de créditos baixados como perda", exigindo-se as diferenças correspondentes, acrescidas de juros de mora e multa de ofício de 75% (cf. art. 44, I da Lei no 9.430/1996).
Cientificada das autuações em 23/12/2013 (fls. 493 e 507), a recorrente apresenta Impugnação em 23/01/2014 (fls. 543 a 564), alegando, em síntese, que: (a) o BADESUL sempre adotou como fundamento para apuração das contribuições a tabela constante do Anexo I da Instrução Normativa da Secretaria da Receita Federal no 247/2002, que regula as instituições financeiras e assemelhadas; (b) de acordo com a Resolução do Conselho Monetário Nacional no 2.828/2001, as agências de fomento têm status de instituição financeira; (c) a Medida Provisória no 2.192-70/2001 prevê e reconhece as agências de fomento como instituição financeira; (d) a Lei no 4.595/1964 reconhece que as instituições financeiras, como as agências de fomento, integram o Sistema Financeiro Nacional; (e) o fato de as agências de fomento não constarem no rol do § 1o do art. 22 da Lei no 8.212/1991 se deve à sua inexistência, à época, e o rol é meramente exemplificativo, e não taxativo; (f) com a instituição da não cumulatividade para as contribuições, restaram excluídas as instituições financeiras, conforme se assegura na própria Exposição de Motivos das Medidas Provisórias convertidas nas leis de regência; (g) não havendo a possibilidade de dedução de créditos, ocorreria a bitributação, e as alíquotas do sistema cumulativo acabam onerando demasiadamente a tributação do setor, em claro desrespeito aos princípios constitucionais tributários; (h) no caso, deve ser feita interpretação sistemática (e até econômica), e não literal, da legislação, e ao lado das previsões normativas de equiparação, deve ainda ser considerada a Lei no 12.715/2012, que, sanando a "omissão" legislativa, expressamente veio a dispor que às agências de fomento se aplica o mesmo regime outorgado às instituições financeiras; (i) a consulta mencionada no relatório fiscal (SC DISIT/SRRF10 no 88/2008) se referia à alíquota da CSLL aplicada às agências de fomento, não tendo relação com a matéria tratada no presente processo; (j) houve flagrante violação ao princípio constitucional da igualdade, distinguindo-se na autuação as agências de fomento das instituições financeiras, assim como violação ao princípio da vedação ao confisco (com tributo excessivo, como o exigido na autuação) e da proporcionalidade da carga tributária; e (l) a Lei no 12.715/2012 corrobora a tese de que às agências de fomento se aplicam as mesmas regras de tributação dos bancos de desenvolvimento.
A decisão de primeira instância, proferida em 23/10/2014 (fls. 631 a 644) é pela improcedência da impugnação, porque as agências de fomento, ainda que componentes do Sistema Financeiro Nacional, não se caracterizam, nem se equiparam pelas atividades exercidas, com as instituições financeiras ou empresas excluídas da apuração pelo regime não-cumulativo da Contribuição para o PIS/Pasep e da COFINS, sendo indevidos os créditos, por falta de previsão legal, não cabendo a análise de constitucionalidade de norma legal vigente pelo julgador administrativo. 
Após ciência ao acórdão de primeira instância (AR à fl. 652) em 14/11/2014, apresenta-se o recurso voluntário de fls. 654 a 681 (em 11/12/2014), no qual são reiteradas as considerações efetuadas na impugnação, acrescentando-se, com base no "princípio da eventualidade", demanda pela exclusão das despesas de captação da base de cálculo das contribuições, no regime não cumulativo (com alíquota zero sobre receitas decorrentes de aplicação financeira), e afastamento da multa pela aplicação retroativa de lei mais benigna (no caso, a Lei no 12.715/2012).
É o relatório.

 Conselheiro Rosaldo Trevisan, relator
O recurso voluntário apresentado é tempestivo e atende os demais requisitos formais de admissibilidade e, portanto, dele se toma conhecimento.

Esclareça-se, já de início, que são irrelevantes ao deslinde deste contencioso as considerações efetuadas no relatório fiscal e nas peças recursais sobre a consulta apresentada em relação a CSLL (ainda que resvalasse no tema aqui tratado) e sobre a existência de ação judicial sobre o assunto (da qual não faz parte a recorrente). Tais notícias podem até ser tomadas em conta na análise do processo, mas não afetam a substância a ser discutida, que é essencialmente jurídica.
 A discussão principal nestes autos se refere ao regime (cumulativo ou não cumulativo) aplicável às agências de fomento, como a recorrente. Sobre o tema, as leis de regência esclarecem que o regime cumulativo (anterior a sua vigência) se aplica a:
"Art. 8o Permanecem sujeitas às normas da legislação da contribuição para o PIS/Pasep, vigentes anteriormente a esta Lei, não se lhes aplicando as disposições dos arts. 1o a 6o:
I - as pessoas jurídicas referidas nos §§ 6o, 8o e 9o do art. 3o da Lei no 9.718, de 1998, e na Lei n o 7.102, de 20 de junho de 1983; (...)" (Lei de regência da Contribuição para o PIS/PASEP não cumulativa, Lei no 10.637/2002) (grifo nosso)
"Art. 10. Permanecem sujeitas às normas da legislação da COFINS, vigentes anteriormente a esta Lei, não se lhes aplicando as disposições dos arts. 1o a 8o:
I - as pessoas jurídicas referidas nos §§ 6o, 8o e 9o do art. 3o da Lei no 9.718, de 1998, e na Lei n o 7.102, de 20 de junho de 1983; (...)" (Lei de regência da COFINS não cumulativa, Lei no 10.833/2003) (grifo nosso)
Por sua vez, os citados comandos normativos da Lei no 9.718/1998, com a redação dada pela Medida Provisória no 2.158-35/2001, dispõem: 
"§ 6o Na determinação da base de cálculo das contribuições para o PIS/PASEP e COFINS, as pessoas jurídicas referidas no § 1o do art. 22 da Lei no 8.212, de 1991, além das exclusões e deduções mencionadas no § 5o, poderão excluir ou deduzir:
I - no caso de bancos comerciais, bancos de investimentos, bancos de desenvolvimento, caixas econômicas, sociedades de crédito, financiamento e investimento, sociedades de crédito imobiliário, sociedades corretoras, distribuidoras de títulos e valores mobiliários, empresas de arrendamento mercantil e cooperativas de crédito:
(...)
§ 7o As exclusões previstas nos incisos III e IV do § 6o restringem-se aos rendimentos de aplicações financeiras proporcionados pelos ativos garantidores das provisões técnicas, limitados esses ativos ao montante das referidas provisões.
§ 8 o Na determinação da base de cálculo da contribuição para o PIS/PASEP e COFINS, poderão ser deduzidas as despesas de captação de recursos incorridas pelas pessoas jurídicas que tenham por objeto a securitização de créditos:
I - imobiliários, nos termos da Lei no 9.514, de 20 de novembro de 1997;
II - financeiros, observada regulamentação editada pelo Conselho Monetário Nacional." (grifo nosso)
E, por fim, registre-se o texto do § 1o do art. 22 da Lei no 8.212/1991, centro da primeira discordância interpretativa entre fiscalização e recorrente:
"§ 1o No caso de bancos comerciais, bancos de investimentos, bancos de desenvolvimento, caixas econômicas, sociedades de crédito, financiamento e investimento, sociedades de crédito imobiliário, sociedades corretoras, distribuidoras de títulos e valores mobiliários, empresas de arrendamento mercantil, cooperativas de crédito, empresas de seguros privados e de capitalização, agentes autônomos de seguros privados e de crédito e entidades de previdência privada abertas e fechadas, além das contribuições referidas neste artigo e no art. 23, é devida a contribuição adicional de dois vírgula cinco por cento sobre a base de cálculo definida nos incisos I e III deste artigo".
A fiscalização, não evidenciando as agências de fomento no texto do § 1o do art. 22 da Lei no 8.212/1991 (em listagem considerada exaustiva/excludente), por consequência não exclui do tratamento outorgado pelas leis de regência das contribuições, concluindo pela aplicação do regime não cumulativo.
A recorrente, por sua vez, afirma que a lista do § 1o do art. 22 da Lei no 8.212/1991 é meramente exemplificativa, e que foi feita à época em que "inexistiam" agências de fomento (apesar de ela própria, o BADESUL, ter sido instituída em lei estadual de 1977), que somente seriam reconhecidas como "instituições financeiras" pela Resolução do Conselho Monetário Nacional no 2.828/2001, e pela Medida Provisória no 2.192-70/2001.
Fazendo-se interpretação teleológica do dispositivo, resta claro que se fosse o objetivo do legislador ali contemplar "instituições financeiras" em geral, seria inócua a listagem, bastando mencionar no texto normativo "instituições financeiras". E, caso desejasse o mesmo legislador tratar das "instituições financeiras", mas relacionando algumas a título exemplificativo, para que sobre elas não pairasse nenhuma dúvida de enquadramento, o faria dispondo "instituições financeiras, tais como...", ou "instituições financeiras, inclusive...". Mas não foi nenhuma dessas a fórmula adotada logicamente pelo legislador, que simplesmente relacionou as pessoas jurídicas às quais entendeu aplicável o dispositivo.
Daí ser pouco relevante, também, para apreciação da lide, a existência de normas que estabeleçam, para os fins nela previstos, que as agências de fomento teriam estatura de "instituições financeiras".
Ademais, o texto da Lei no 12.715/2012, que submete as agências de fomento às regras aplicáveis a bancos de desenvolvimento (estes sim expressamente contemplados na lista do § 1o do art. 22 da Lei no 8.212/1991), só vem a endossar a linha de entendimento da fiscalização, aqui acatada, de que a lista originalmente não contemplava as agências de fomento:
"Art. 70. Para fins de incidência de tributos federais, inclusive contribuições previdenciárias, ficam submetidas às regras de tributação aplicáveis aos bancos de desenvolvimento as agências de fomento referidas no art. 1o da Medida Provisória no 2.192-70, de 24 de agosto de 2001.
§ 1o O disposto no caput aplica-se a partir de 1o de janeiro de 2013.
§ 2o As agências de fomento poderão, opcionalmente, submeter-se ao disposto no caput a partir de 1o de janeiro de 2012."
Seria absolutamente ilógico o legislador dar o tratamento de banco de desenvolvimento às agências de fomento se elas já o possuíssem. A única hipótese em que isso poderia ter acontecido é se a norma do art. 70 da Lei no 12.715/2012 tivesse caráter interpretativo/declaratório, e não constitutivo. Mas tal hipótese é descartada pelos próprios parágrafos do art. 70, que explicam a partir de que data passaria a ser aplicável o novo tratamento. E, recorde-se, a autuação de que trata o presente processo se refere ao período de 2009 a 2011.
Assim, entender que às agências de fomento era aplicado o tratamento tributário de bancos de desenvolvimento anteriormente a 2012 (como deseja a recorrente) equivale a negar vigência a comando legal (art. 70 da Lei no 12.715/2012), ainda que em nome de princípios constitucionais, o que é vedado ao julgador administrativo deste tribunal, por força da Súmula no 2 do CARF:
"Súmula CARF nº 2: O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária."
Entretanto, cabe ressaltar que a forma genérica pela qual a recorrente invoca princípios como o da igualdade (quando o próprio texto constitucional permite a diferenciação por categorias), da vedação ao confisco (em relação a valores nominais, ou percentuais são multiplicados por bases de cálculo distintas, como IRPJ, CSLL e COFINS, e são pela recorrente "atecnicamente" somados) e da proporcionalidade tornariam, de fato, pouco produtiva e consistente a discussão jurídica sobre o tema.
Merece acolhida, então, a interpretação efetuada pela fiscalização, de que a lista é exaustiva/excludente, e tal interpretação está longe de ser simplesmente "literal", como alega a recorrente, pois guarda conformidade com o contexto da evolução legislativa narrada pela própria recorrente.
Sendo exaustiva/excludente a lista do § 1o do art. 22 da Lei no 8.212/1991, não estão as agências de fomento sujeitas à cumulatividade, devendo a elas ser aplicado o regime não cumulativo, exatamente como exige o fisco na autuação.
Ultrapassada essa questão fulcral, que afasta as alegações efetuadas em sede de impugnação e repisadas no recurso voluntário, cabe verificar se os dois tópicos adicionais constantes no recurso voluntário (sequer suscitados na impugnação) merecem tratamento; um relativo a demanda por retroatividade benigna e outro tratando de pedido em caráter eventual.
Sobre o tema dispõe o Decreto no 70.235/1972, que regula o processo administrativo de determinação e exigência de crédito tributário, em seus arts. 16 e 17:
"Art. 16. A impugnação mencionará:
(...)
III - os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os pontos de discordância e as razões e provas que possuir;
(...)"
"Art. 17. Considerar-se-á não impugnada a matéria que não tenha sido expressamente contestada pelo impugnante."
Assim, os pedidos adicionados no recurso voluntário, e inexistentes na impugnação, não devem ser apreciados por este colegiado, em razão de preclusão. A própria DRJ, ao analisar os créditos relativos à não cumulatividade, asseverou (à fl. 643) que:
"A empresa foi intimada a apresentar créditos que poderiam ser aproveitados na sistemática não-cumulativa. Não atendeu a intimação, preferindo sustentar a apuração pela outra sistemática. De toda a forma, pelas planilhas de apuração das contribuições apresentadas, foram mantidas às exclusões relativas às reversões de provisões e recuperação de créditos baixados como perda e não aceitas as deduções correspondentes às despesas de obrigações por empréstimos e repasses, em decorrência da ausência de permissivo legal. Na impugnação, a instituição argumenta que a ausência de possibilidade de crédito geraria bitributação, uma vez que a despesa do Badesul para outros órgãos (BNDES, CEF, FINAME), quando fossem estas as respectivas fontes dos empréstimos realizados, é reconhecida como receita para estas entidades.
Veja-se primeiro que os créditos permitidos a serem aproveitados estão dispostos nas Leis 10.637/2002 e 10.833/2003, considerando as suas alterações. Diversos outros atos foram emitidos posteriormente, regulamentando e normatizando a apuração e cobrança, como o Decreto no 5.442, de 09 de maio de 2005, que prevê situações de alíquota zero, ou as INs SRF 387/2004, que instituiu o Dacon, e 404/2004, que dispôs sobre a incidência não-cumulativa da Cofins. Sobre as alíquotas aplicadas e especificamente sobre os créditos da não-cumulatividade, não se insurge a empresa, uma vez que se concentra na questão do regime de apuração a que estaria submetida." (grifo nosso)
O que se está a afirmar, assim, é a impossibilidade, por preclusão, de discussão dos temas inaugurados em sede de recurso voluntário no bojo do presente processo. Ademais, a alegação efetuada tardiamente demandaria prova de adequação da contribuinte à situação de fato (existência de receitas classificáveis como financeiras, por exemplo), prova essa que foi solicitada pela fiscalização, e não fornecida pela recorrente durante o próprio procedimento fiscal que antecedeu a autuação.
Poderiam até ser consideradas matérias merecedoras de tratamento de ofício as alegações de "retroatividade benigna" (art. 106 do Código Tributário Nacional - CTN) e "dúvida quanto à aplicação de penalidade" (art. 112 do CTN), mas no presente processo sequer se manifesta dúvida em relação à aplicação de penalidade, e não ocorre nenhuma das situações descritas no art. 106 do CTN, o que tornaria inócua a discussão.

Pelo exposto, voto no sentido de negar provimento ao recurso voluntário apresentado.
Rosaldo Trevisan
 
 




Como estabelece o art. 17 do Decreto n® 70.235/1972, que regula o processo
administrativo de determinacdo e exigéncia de crédito tributario, "considerar-
se-a ndo impugnada a matéria que ndo tenha sido expressamente contestada
pelo impugnante".

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, pelo voto de qualidade, em negar
provimento ao iecurso, vencidos os conselheiros Augusto Fiel Jorge D'Oliveira, Eloy Eros da
Silva Nogueira, Waltamir Barreiros e Elias Fernandes Eufrasio, que davam provimento para
reconhecer os créditos da ndo cumulatividade.

ROBSON JOSE BAYERL - Presidente Substituto.

ROSALDO TREVISAN - Relator.

Participaram da sess@o de julgamento os conselheiros: Robson José Bayerl
(presidente substituto), Rosaldo Trevisan, Augusto Fiel Jorge D'Oliveira, Eloy Eros da Silva
Nogueira, Waltamir Barreiros, Fenelon Moscoso de Almeida (suplente), Elias Fernandes
Eufrésio (suplente) e Leonardo Ogassawara de Aratjo Branco (vice-presidente).

Relatorio

Versa o presente sobre Autos de Infracido lavrados em 18/12/2013, para
exigéncia de Contribui¢do para o PIS/PASEP e de COFINS (fls. 492 a 521)", em valor total (ga
acrescido de atualizagdo e multa de 75%) de R$ 68.654.856,71, por insuficiéncia de
recolhimento decorrente da utilizagdo indevida de regime de apuragdo, no periodo
compreendido entre janeiro de 2009 e dezembro de 2011.

No Relatério Fiscal (fls. 522 a 537), narra a fiscalizacdo que: (a) a
fiscalizada atua sob a forma de agéncia de fomento, instituida em lei (estadual n® 10.959/1977),
e adotou nos anos-calendario de 2009, 2010 e 2011 a apuracdo do IRPJ pelo Lucro Real, sendo
que, no mesmo periodo, conforme DACON e DCTF, tributou as contribui¢cdes pelo regime
cumulativo, na forma prevista no art. 8 da Lei n® 10.637/2002 e no art. 10 da Lei n®
10.833/2003; (b) as agéncias de fomento ndo sao contempladas na lista exaustiva constante do
§ 12 do art. 22 da Lei n® 8.212/1991, e, portanto, estdo sujeitas ao regime ndo cumulativo para
as contribuicdes, at¢ dezembro de 2012, quando ocorre alteracao normativa que as contempla
expressamente, na Lei n® 12.715/2012; (¢) o BADESUL efetuou, em 2008, consulta sobre estar
ou ndo classificada na lista constante do § 1° do art. 22 da Lei n® 8.212/1991, obtendo como
resposta que ndo se classificava naquele dispositivo normativo (SC DISIT/SRRF10 n®
88/2008); (d) a Associagdo Brasileira de Instituigdes Financeiras de Desenvolvimento (ABDE)
impetrou mandado de seguranga coletivo demandando a aplicagdo do regime cumulativo das

1 , . . -~ ~ ~ A s ~ .
Todos os niimeros de folhas indicados nesta decisdo sdo baseados na numerag@o eletronica da versdo digital do
processo (eprocessos).
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contribui¢des as agéncias de fomento, tendo sido indeferida a liminar e negado provimento ao
agravo, com sentenca proferida em 19/10/2012, mantendo o processo somente em relacdo a
associados domiciliados no DF (o que ndo ¢ o caso do BADESUL), e negando a seguranga, no
mérito; (e) tendo a empresa recolhido as contribuicdes com base no regime nao cumulativo, no
qual é possivel descontar créditos calculados conforme os arts. 3* das leis de regéncia, a
recorrente foi intimada a apresentar demonstrativos de calculo dos referidos créditos, sem
sucesso; ¢ () foram, entdo, recusadas as dedugdes referentes a "despesas de obrigagdes por
emprestimios e repasses”, informadas em planilhas fornecidas pela recorrente, e mantidas as
exclusoces de "reversdo de provisdes e recuperagao de créditos baixados como perda", exigindo-

e as diferengas correspondentes, acrescidas de juros de mora e multa de oficio de 75% (cf. art.
44,1 da Lei n® 9.430/1996).

Cientificada das autuagdes em 23/12/2013 (fls. 493 e 507), a recorrente
apresenta Impugnaciao em 23/01/2014 (fls. 543 a 564), alegando, em sintese, que: (a) o
BADESUL sempre adotou como fundamento para apuragdao das contribuigdes a tabela
constante do Anexo I da Instru¢cdo Normativa da Secretaria da Receita Federal n® 247/2002,
que regula as institui¢des financeiras e assemelhadas; (b) de acordo com a Resolu¢ao do
Conselho Monetario Nacional n® 2.828/2001, as agéncias de fomento tém status de instituigdo
financeira; (c) a Medida Provisdria n® 2.192-70/2001 prevé e reconhece as agéncias de fomento
como institui¢do financeira; (d) a Lei n® 4.595/1964 reconhece que as institui¢des financeiras,
como as agéncias de fomento, integram o Sistema Financeiro Nacional; (e¢) o fato de as
agéncias de fomento ndo constarem no rol do § 1° do art. 22 da Lei n® 8.212/1991 se deve a sua
inexisténcia, a época, e o rol ¢ meramente exemplificativo, € ndo taxativo; (f) com a instituicdo
da ndo cumulatividade para as contribui¢des, restaram excluidas as instituigdes financeiras,
conforme se assegura na propria Exposi¢cao de Motivos das Medidas Provisorias convertidas
nas leis de regéncia; (g) nao havendo a possibilidade de dedugdo de créditos, ocorreria a
bitributagdo, e as aliquotas do sistema cumulativo acabam onerando demasiadamente a
tributacao do setor, em claro desrespeito aos principios constitucionais tributarios; (h) no caso,
deve ser feita interpretagdo sistematica (e até econdmica), e ndo literal, da legislacdo, e ao lado
das previsdes normativas de equiparagdo, deve ainda ser considerada a Lei n® 12.715/2012,
que, sanando a "omissdo" legislativa, expressamente veio a dispor que as agéncias de fomento
se aplica o mesmo regime outorgado as institui¢des financeiras; (i) a consulta mencionada no
relatorio fiscal (SC DISIT/SRRF10 n® 88/2008) se referia a aliquota da CSLL aplicada as
agéncias de fomento, ndo tendo relagdo com a matéria tratada no presente processo; (j) houve
flagrante violagdo ao principio constitucional da igualdade, distinguindo-se na autuacgdo as
agéncias de fomento das institui¢des financeiras, assim como violagdo ao principio da vedagao
ao confisco (com tributo excessivo, como o exigido na autuagdo) e da proporcionalidade da
carga tributéria; e (1) a Lei n® 12.715/2012 corrobora a tese de que as agéncias de fomento se
aplicam as mesmas regras de tributagdo dos bancos de desenvolvimento.

A decisao de primeira instancia, proferida em 23/10/2014 (fls. 631 a 644) ¢
pela improcedéncia da impugnacdo, porque as agéncias de fomento, ainda que componentes do
Sistema Financeiro Nacional, ndo se caracterizam, nem se equiparam pelas atividades
exercidas, com as instituigdes financeiras ou empresas excluidas da apuragdo pelo regime nao-
cumulativo da Contribuigao para o PIS/Pasep e da COFINS, sendo indevidos os créditos, por
falta de previsdo legal, ndo cabendo a andlise de constitucionalidade de norma legal vigente
pelo julgador administrativo.

Ap6s ciéncia ao acérdao de primeira instancia (AR a fl. 652) em 14/11/2014,
apresenta-se o recurso voluntario de fls. 654 a 681 (em 11/12/2014), no qual sdo reiteradas as



consideragdes efetuadas na impugnagdo, acrescentando-se, com base no "principio da
eventualidade", demanda pela exclusdo das despesas de captacdo da base de célculo das
contribui¢des, no regime ndo cumulativo (com aliquota zero sobre receitas decorrentes de
aplicacdo financeira), e afastamento da multa pela aplicacdo retroativa de lei mais benigna (no
caso, a Lei n® 12.715/2012).

E o relatério.

Voto

Conselheiro Rosaldo Trevisan, relator

O recurso voluntario apresentado ¢ tempestivo e atende os demais requisitos
formais de admissibilidade e, portanto, dele se toma conhecimento.

Esclarega-se, ja de inicio, que sdo irrelevantes ao deslinde deste contencioso
as consideragdes efetuadas no relatorio fiscal e nas pegas recursais sobre a consulta apresentada
em relacdo a CSLL (ainda que resvalasse no tema aqui tratado) e sobre a existéncia de agao
judicial sobre o assunto (da qual ndo faz parte a recorrente). Tais noticias podem até ser
tomadas em conta na analise do processo, mas nao afetam a substancia a ser discutida, que ¢
essencialmente juridica.

A discussdo principal nestes autos se refere ao regime (cumulativo ou nao
cumulativo) aplicavel as agéncias de fomento, como a recorrente. Sobre o tema, as leis de
regéncia esclarecem que o regime cumulativo (anterior a sua vigéncia) se aplica a:

"Art. 8° Permanecem_sujeitas as normas da legislacio da
contribuicdo para o PIS/Pasep, vigentes anteriormente a_esta
Lei, ndo se lhes aplicando as disposicoes dos arts. 1* a 6°:

I - as pessoas juridicas referidas nos §§ 6°, 8° e 9° do art. 3° da
Lein’® 9.718, de 1998, e na Lei n*7.102, de 20 de junho de 1983,
(..)" (Lei de regéncia da Contribui¢cdo para o PIS/PASEP ndo
cumulativa, Lei n® 10.637/2002) (grifo nosso)

"Art. 10. Permanecem sujeitas as normas da legislacdo da
COFINS, vigentes anteriormente _a_esta Lei, ndo se lhes
aplicando as disposi¢des dos arts. 1* a 8%

I - as pessoas juridicas referidas nos 8§ 6°, 8° e 9° do art. 3° da
Lein®9.718, de 1998, ¢ na Lei n®7.102, de 20 de junho de 1983;
(.)" (Lei de regéncia da COFINS ndo cumulativa, Lei n*
10.833/2003) (grifo nosso)

Por sua vez, os citados comandos normativos da Lei n® 9.718/1998, com a
redagdo dada pela Medida Proviséria n® 2.158-35/2001, dispdem:

"S 6° Na determina¢do da base de cdlculo das contribui¢oes para
o PIS/PASEP e COFINS, as pessoas juridicas referidas no § 1°
do art. 22 da Lei n’ 8.212, de 1991, além das exclusbes e
deducoes mencionadas no § 5% poderdo excluir ou deduzir:




Processo n° 11080.733520/2013-07 S3-C4T1
Acordao n.° 3401-003.129 Fl. 723

I - no caso de bancos comerciais, bancos de investimentos,
bancos de desenvolvimento, caixas economicas, sociedades de
crédito, financiamento e investimento, sociedades de crédito
imobiliario, sociedades corretoras, distribuidoras de titulos e
valores mobiliarios, empresas de arrendamento mercantil e
cooperativas de crédito:

()

§ 7% As exclusdes previstas nos incisos Il e IV do § 6°
restringem-se aos rendimentos de aplicagoes financeiras
proporcionados pelos ativos garantidores das provisoes
técnicas, limitados esses ativos ao montante das referidas
provisoes.

§ 8% Na determinagdo da base de calculo da contribuigdo para o
PIS/PASEP e COFINS, poderdo ser deduzidas as despesas de
captagdo de recursos incorridas pelas pessoas juridicas que
tenham por objeto a securitizag¢do de créditos:

I - imobilidrios, nos termos da Lei n® 9.514, de 20 de novembro
de 1997,

Il - financeiros, observada regulamentagcdo editada pelo
Conselho Monetario Nacional.” (grifo nosso)

E, por fim, registre-se o texto do § 1° do art. 22 da Lei n® 8.212/1991, centro
da primeira discordancia interpretativa entre fiscalizacao e recorrente:

"§ 1 No caso de bancos comerciais, bancos de investimentos,
bancos de desenvolvimento, caixas economicas, sociedades de
crédito, financiamento e investimento, sociedades de crédito
imobiliario, sociedades corretoras, distribuidoras de titulos e
valores mobiliarios, empresas de arrendamento mercantil,
cooperativas de crédito, empresas de seguros privados e de
capitalizagdo, agentes autonomos de seguros privados e de
crédito e entidades de previdéncia privada abertas e fechadas,
aléem das contribuigdes referidas neste artigo e no art. 23, é
devida a contribui¢do adicional de dois virgula cinco por cento
sobre a base de calculo definida nos incisos I e 11l deste artigo".

A fiscalizac¢do, ndo evidenciando as agéncias de fomento no texto do § 1° do
art. 22 da Lei n® 8.212/1991 (em listagem considerada exaustiva/excludente), por consequéncia
ndo exclui do tratamento outorgado pelas leis de regéncia das contribuigdes, concluindo pela
aplicacdo do regime nao cumulativo.

A recorrente, por sua vez, afirma que a lista do § 1° do art. 22 da Lei n®
8.212/1991 ¢ meramente exemplificativa, e que foi feita a época em que "inexistiam" agéncias
de fomento (apesar de ela propria, o BADESUL, ter sido instituida em lei estadual de 1977),
que somente seriam reconhecidas como "institui¢des financeiras" pela Resolu¢ao do Conselho
Monetério Nacional n® 2.828/2001, e pela Medida Provisoria n® 2.192-70/2001.

Fazendo-se interpretagdo teleoldgica do dispositivo, resta claro que se fosse o
objetivo do legislador ali contemplar "institui¢des financeiras" em geral, seria inocua a
listagem, bastando mencionar no texto-normativo "institui¢des financeiras". E, caso desejasse o
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mesmo legislador tratar das "instituigdes financeiras", mas relacionando algumas a titulo
exemplificativo, para que sobre elas ndao pairasse nenhuma duvida de enquadramento, o faria
dispondo "institui¢des financeiras, tais como...", ou "institui¢cdes financeiras, inclusive...". Mas
ndo foi nenhuma dessas a formula adotada logicamente pelo legislador, que simplesmente
relacionou as pessoas juridicas as quais entendeu aplicavel o dispositivo.

Dai ser pouco relevante, também, para apreciacao da lide, a existéncia de
normas que estabelecam, para os fins nela previstos, que as agéncias de fomento teriam
estatura de "institui¢des 1nanceiras".

Ademais, o texto da Lei n® 12.715/2012, que submete as agéncias de fomento
as regras apliciveis a bancos de desenvolvimento (estes sim expressamente contemplados na
lista do § 1° do art. 22 da Lei n® 8.212/1991), s6 vem a endossar a linha de entendimento da
fiscalizacdo, aqui acatada, de que a lista originalmente ndo contemplava as agéncias de
fomento:

"Art. 70. Para fins de incidéncia de tributos federais, inclusive
contribui¢oes previdenciarias, ficam submetidas as regras de
tributag¢do aplicaveis aos bancos de desenvolvimento as agéncias
de fomento referidas no art. 1° da Medida Proviséria n° 2.192-
70, de 24 de agosto de 2001.

§ 1% O disposto no caput aplica-se a partir de 1° de janeiro de
2013.

§ 2% As agéncias de fomento poderdo, opcionalmente, submeter-
se ao disposto no caput a partir de 1° de janeiro de 2012."

Seria absolutamente ilogico o legislador dar o tratamento de banco de
desenvolvimento as agéncias de fomento se elas ja o possuissem. A tnica hipdtese em que isso
poderia ter acontecido é se a norma do art. 70 da Lei n® 12.715/2012 tivesse carater
interpretativo/declaratério, e nao constitutivo. Mas tal hipdtese € descartada pelos proprios
pardgrafos do art. 70, que explicam a partir de que data passaria a ser aplicavel o novo
tratamento. E, recorde-se, a autuagdo de que trata o presente processo se refere ao periodo de
2009 a 2011.

Assim, entender que as agéncias de fomento era aplicado o tratamento
tributdrio de bancos de desenvolvimento anteriormente a 2012 (como deseja a recorrente)
equivale a negar vigéncia a comando legal (art. 70 da Lei n® 12.715/2012), ainda que em nome
de principios constitucionais, o que ¢ vedado ao julgador administrativo deste tribunal, por
for¢ca da Simula n® 2 do CARF:

"Sumula CARF n° 2: O CARF ndo é competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria.”

Entretanto, cabe ressaltar que a forma genérica pela qual a recorrente invoca
principios como o da igualdade (quando o proprio texto constitucional permite a diferenciacao
por categorias), da vedagdo ao confisco (em relagdo a valores nominais, ou percentuais siao
multiplicados por bases de calculo distintas, como IRPJ, CSLL e COFINS, e sdo pela
recorrente "atecnicamente" somados) e da proporcionalidade tornariam, de fato, pouco
produtiva e consistente a discussao juridica sobre o tema.

Merece acolhida, entdo, a interpretagdo efetuada pela fiscalizacdo, de que a
lista ¢ exaustiva/excludente, e tal interpretagao estd longe de ser simplesmente "literal", como
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alega a recorrente, pois guarda conformidade com o contexto da evolucdo legislativa narrada
pela propria recorrente.

Sendo exaustiva/excludente a lista do § 1° do art. 22 da Lei n® 8.212/1991,

ndo estdo as agéncias de fomento sujeitas a cumulatividade, devendo a elas ser aplicado o
regime ndo curnulativo, exatamente como exige o fisco na autuagao.

Ultrapassada essa questao fulcral, que afasta as alegagdes efetuadas em sede
de impugnacdo e repisadas no recurso voluntario, cabe verificar se os dois topicos adicionais
‘onstantes no recurso voluntario (sequer suscitados na impugnagdo) merecem tratamento; um
rc¢lativo a demanda por retroatividade benigna e outro tratando de pedido em carater eventual.

Sobre o tema dispde o Decreto n® 70.235/1972, que regula o processo
administrativo de determinagao e exigéncia de crédito tributario, em seus arts. 16 e 17:

"Art. 16. A impugnagdo mencionard:

()

11l - os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os
pontos de discorddncia e as razoes e provas que possuir;

(.)"

"Art. 17. Considerar-se-d_ndo _impugnada a _matéria_que ndo
tenha sido expressamente contestada pelo impugnante.”

Assim, os pedidos adicionados no recurso voluntdrio, e inexistentes na
impugnacdo, ndo devem ser apreciados por este colegiado, em razdo de preclusdo. A propria
DRJ, ao analisar os créditos relativos a ndo cumulatividade, asseverou (a fl. 643) que:

"A empresa foi intimada a apresentar créditos que poderiam ser
aproveitados na_sistemdtica ndo-cumulativa. Ndao atendeu a
intimacdo, preferindo sustentar a apuracdo pela outra
sistemdtica. De toda a forma, pelas planilhas de apurag¢do das
contribui¢oes apresentadas, foram mantidas as exclusoes
relativas as reversoes de provisoes e recupera¢do de créditos
baixados como perda e ndo aceitas as dedugoes correspondentes
as despesas de obrigacoes por empréstimos e repasses, em
decorréncia da auséncia de permissivo legal. Na impugnagdo, a
instituicdo argumenta que a auséncia de possibilidade de crédito
geraria bitributa¢do, uma vez que a despesa do Badesul para
outros orgdos (BNDES, CEF, FINAME), quando fossem estas as
respectivas fontes dos empréstimos realizados, é reconhecida
como receita para estas entidades.

Veja-se primeiro que os créditos permitidos a serem
aproveitados  estdo dispostos nas Leis 10.637/2002 e
10.833/2003, considerando as suas alteracées. Diversos outros
atos  foram emitidos posteriormente, regulamentando e
normatizando a apuragdo e cobranga, como o Decreto n® 5.442,
de 09 de maio de 2005, que prevé situagoes de aliquota zero, ou
as INs SRF 387/2004, que instituiu o Dacon, e 404/2004, que
dispos sobre a incidéncia ndo-cumulativa da Cofins. Sobre_as
aliquotas aplicadas e especificamente sobre os créditos da ndo-




cumulatividade, ndo se insurge a _empresa, uma _vezg que_se
concentra_na_questio do regime de apuracdo a que estaria
submetida." (grifo nosso)

O que se estd a afirmar, assim, ¢ a impossibilidade, por preclusdo, de
discussao dos temas inaugurados em sede de recurso voluntario no bojo do presente processo.
Ademais, a alegacdo efetuada tardiamente demandaria prova de adequagdo da contribuinte a
situagdo de fato (existcucia de receitas classificaveis como financeiras, por exemplo), prova
essa que foi solicitada pela fiscalizagdo, e ndo fornecida pela recorrente durante o proprio
procedimento fiscal que antecedeu a autuagao.

Poderiam até ser consideradas matérias merecedoras de tratamento de oficio
as alegacoes de "retroatividade benigna" (art. 106 do Cddigo Tributario Nacional - CTN) e
"davida quanto a aplicagdo de penalidade" (art. 112 do CTN), mas no presente processo sequer
se manifesta duvida em relagdo a aplicagdo de penalidade, e ndo ocorre nenhuma das situagdes
descritas no art. 106 do CTN, o que tornaria indcua a discussao.

Pelo exposto, voto no sentido de negar provimento ao recurso voluntério
apresentado.

Rosaldo Trevisan



