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BANCO FINANCIAL PORTUGUES F.C.G.C.
DRJ em Sao Paulo - SP

NORMAS PROCESSUAIS.

NULIDADE. A simples mengio no corpo da decisao de dispositivo outro que
o julgador entende tambérn aplicidvel & espécie ndo constitui mudanga de
fundamentagio legal a ensejer a nulidade da decisdo por cerceamento do
direito de defesa.

EVASAO FISCAL. A adogio de instrumento formal expressamente vedado

-por lei para elidir a ocorréncia do fato gerador autoriza a exigéncia do tributo

que seria devido se a forma empregada fosse a obrigatéria.

TAXA SELIC. CONSTITUCIONALIDADE. E vedado aos Conselheiros
membros do Conselho de Contribuintes, por for¢a do art. 22A do Regimento
Interno da Casa, afastar a aplicagdo de dispositivo legal regularmente editado e
em vigor, por inconstitucionalidade. A exigéncia da taxa Selic como juros de
mora encontra-se expressamente prevista em lei.

CPMF. OPERACOES_ DE ADIANTAMENTO SOBRE CONTRATO DE
CAMBIO. Adiantamentos sobre contrato de cidmbio configuram concessdo de
crédito pelas instituigdes financeiras e se submetem, portanto, a disposi¢io do
art. 16, § 1° da Lei 9.311/96.

Recurso negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por
BANCO FINANCIAL PORTUGUES F.C.G.C.

ACORDAM os Membros da Quarta Cidmara do Segundo Conselho de
Contribuintes, pelo voto de qualidade, em pegar provimento ao recurso. Vencidos os
Conselheiros Flivio de S4 Munhoz, Rodrigo Bernardes de Carvalho, Leonardo Siade Manzan e
Mauro Wasilewski (Suplente). Fez sustentagin oral pela Recorrente, 2 Dr*. Ana Paula
Schincariol Lui. :

Sala das Sessées, em 07 de novemtbro de 2006.
/ - r'p/,—c-(_ /..- o {
@vrlque Pinheird Norres” <7
Premdentg l
L] £

o César Alves Ramos

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Jorge Freire e Nayra Bastos

Manatta.
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Recorrente : BANCO FINANCIAL PORTUGUES F.C.G.C
RELATORIO

Trata-se de recurso voluntirio contra decisdo da DRJ em S3o Paulo-SP que julgou
procedente auto de infracdo lavrado referente a falta de recolhimento de CPMF.

A infragio apontada decorreu de procedimento adotado pela autuada
relativamente a operagdes de adiantamentos sobre contratos de cimbio. Nelas, o banco autuado
emitiu cheques administrativos em favor do exportador, 0s quais foram por este endossados em
favor de terceiros, que utilizaram os recursos concedidos. No entender do autuante, 12l operagdo,
proibida pelo pardgrafo 1° do art. 16 da Lei n® 9.311/96, implicou a falta de-recolhimento da-
CPMF que teria incidido caso a instituicio financeira desse cumprimento aquela norma,
creditando a conta-corrente da beneficidria do ACC ou emitindo cheque cruzado e intrarsferivel
a favor dela. Com base nessa premissa, entendeu devida a contribuigdo, enquadrando a situagdo
no artigo acima citado, combinado com o art. 2°, inciso I do mesmo diploma legal.

Toda a defesa e a decisdo de primeira instincia administrativa, ap6s discutir a
natureza do ACC como operacio de crédito, presumem que a disposigdo do art. 16 tem por
objetivo obrigar a ocorréncia do fato gerador da contribuigdo no memento em que o beneficidrio
desta operagao fizer uso dos recursos. - 7%,- .’

A partir dessa premissa, a questio que se coloca é se a nfio ocorréncia do fato
gerador descrito no inciso I do art. 2° em virtude da pritica adotada pela empresa enseja a
exigéncia da contribuigdo. O autvante entendeu que sim, a empresa defende que nio e a DRJ,
além de concordar com o autuante, acrescentou que o inciso 111 do mesmo art. 2° tambéyn daria
guarida 2 autuag¢io. Expressamente, defendeu o i. relator:

“ 46. Assim, toda a questdo do enquadramento legal das diversas sitnages em que
se manifesta a movimentagdo financeira, nos diferentes incisos do art. 2°, da Lei 9.311/96, no
meu entender, perde rigor e precisdo e ganha relatividade. Isto porque, subjazendo & todos
eles, estd o fato central, a movimentac¢io financeira, fato este que, comprovado, deve prevalecer
para assegurar a ocorréncia do fato gerador da CPMF, em caso de eventual concorréncia ou
concurso de dois ou mais incisos na sua tipificacio, afastando-se, dessa fonaa, capciosas
argumentagdes sobre sua inocorréncia por dificuldade de seu enquadramento nos citados

incisos.

47. Em decorréncia do exposto, entendo gque dois fundamentos, separadamente,
seriam legitimamente aceitdveis como aptos a oferecer a base legal para a presente autuagzo: 1) a
tipificagdo dada nos presentes autos, de falta de recolhimento de CPMF pela nio realizagio do
fato gerador obrigatério, o langamento a débito, consoante previsto no pardgrafo 1°, art. 16, da
Lei 9.311/96, c/c o art. 2°, inciso I, da mesma lei; ou ii) a tipificag@io contida no artigo 2°, inciso
111, da Lei 9.311/96 — a liquidagdo ou pagamento, por instituigdo financeira, de quaisquer
créditos, direitos ou valores, por conta e ordem de terceiros, que ndo tenham sido creditados,
em nome do bencficidrio, nas contas referidas nos incisos anteriores, consoante indicado no Ato
Declaratério AD SRF 33/2000, e ji aplicada em outros langamentos objeto de julgamento

favordvel por esta 8* Turma”.
i
/0
T\
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No excerto acima, destaquei em negrito as partes mais relevantes do voto, que foi
seguido 2 unanimidade pelos integrantes daquela Turma de Julgamento e que determinou a
integral procedéncia da exigéncia fiscal.

Com ela inconformada, a empresa, representada por escritério de advocacia,
apresenta o recurso ora em exame no qual contesta preliminarmente a decisdo, que requer seja
anulada, em virtude de:

1) ter inovado o langamento original pela indicagdo de novo enquadramento legal,
o inciso I1I do art. 2° da Lei 9.311/96; e

2) nd3o ter fundamentado a aplicagdo desse novo enquadramento ao caso concreto,

No meérito, reiterou suas argumentagdes tendentes a demonstrar que as operagdes
de adiantamentos sobre contratos de cimbio nfo sfo sequer operagdes de crédito, muito menos
de miituo, n3o se submetendo, pois, aos ditames do art. 16 acima indicado. Em seguida, no
sentido de que, mesmo que assim o fossem, o seu descumprimento nfo determina a ocorréncia
de nenhum fato gerador, ndo se podendo exigir a contribuigio sem hipétese de incidéncia,
legalmente definida, que a ampare. Caso os argumentos acima, que determinariam a
improcedéncia da autuagdo, ndo sejam acolhidos, pugna pela exclusio dos juros de mora
calculados sobre a taxa Selic pelos conhecidos argumentos guanto a sua inconstitucionalidade e

ilegalidade.
E o relatério.
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VOTQ DO CONSELHEIRO-RELATOR
JULIO CESAR ALVES RAMOS

O recurso € tempestivo e estd acompanhado da prova do necessério arrolamento
de bens, por isso dele tomo conhecimento.

Primeiramente cumpre repelir a solicitagdo de nulidade da decisao em virtude de
inovac@o no fundamento legal. Caso esta de fato se tivesse operado, seria de acolher o pleito.
Ocorre que tal n3o se deu. A leitura do excerto do voto condutor da decis@o combalida transcrito
no relatério deste deixa claro que aquela decisiio ndo substituiu o enquadramento legal adotado
por outro. Nio; o que fez foi dizer que haveria um segundo €nquadramento possnval e que por -
qualquer que fosse o adotado seria procedente o lancamento.

Em conseqiiéncia, ndo vislumbro agravamento da exigéncia via decisdo de
primeira instdncia que autorizasse, nos termos do art. 59 do Decreto 70.235/72, a declaragio da

" nulidade da decisfo por cerceamento de defesd. Ao contrério, a deciso enfrentou todas as razdes -

de defesa alegadas pelo contribuinte e fundamentou perfeitamente as suas conclusdes, & excego
dos motivos para que o inciso Ifl também pudesse ser adotado. Neste ponto, concordo com os
argumentos do autuado, mas n3o tendo sido este o fundamento para a decisdo, nic vejo nele
qualquer prejuizo a defesa. O que 1mporta ¢ discutir o que foi adotado, € nfio o que poderia ter
sido caso nio fosse adotado o que foi..” :

Afasto, por isso, o argumento quanto & nulidade da decisdo proferida e passo ao
exame do mérito da autuagao.

E necessério comegar pela rediscuss@o da natureza juridica dos adiantamentos
sobre contratos de cAmbio, primeiro item da i impugnacdo do contribuinte e aqui repisado. Nesse
ponto, em nada discordamos das muito bem langadas consideragbes da decisdo recorrida, que -
peco vénia para adotar como se minhas fossem.

Como se sabe, 0 Adiantamento sobre Contrato de Cimbio € uma operagfo que
pode ser contratada por exportador que disponha de um contrato de exportagio que fixe o direito
ao recebimento, em data futura, de certa quantidade de moeda estrangeira. E praticada no
momento em que o exportador contrata com uma institui¢do o cdmbio daquelas divisas, para data
futura. Por meio dele, o exportador recebe antecipadamente o valor, em moeda nacional,
correspondente as divisas a que terd direito no futuro, descontado a uma dada taxa. Assume, em
contrapartida, a obrigagdo de entregar, em data futura, a institui¢io financeira, os documentos
que a habilitem a receber no exterior a quantia pactuada. Caso n3o cumpra €sse COmpromisso,
fica obrigado a pagar o valor adiantado em moeda nacional.

Trata-se, portanto, de modalidade de financiamento s exportacdes nacionais a
taxas normalmente inferiores as praticadas no mercado interno. Confira-se a informagao do
endere¢o da Secretaria de Assuntos Internacionais do préprio Ministério da Fazenda
(www.sain.fazenda.gov.br) na rede mundial de computadores:

Adiantamento sobre Contrato de Cdmbio (ACC} e Adiantamenio sobre Contrato de
Exportagao (ou sobre Cambiais Entregues) (ACE)

Os Adianiamentos sobre Contrato de Cdmbio (ACCs} e Adiantamentos sobre Contratos
de Exportagdo (ou sobre Cambiais Entregues) (ACEs) sdo as modalidades de

Ig
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financiamento a exportagdes mais difundidas no mercado, respondendo historicamente
por mais da metade do volume de cdmbio contratado. Entre 1994 e 1996, cerca de 90%
do total do cémbio de exportagdo foi contratado por intermédio de ACC/ACE (87,6% em
1994, 89,1% em 1995 e 87,4% em 1996), participacdo que reduziu-se a cerca de 60%
entre 1997 e 1998 (61,0% em 1997 e 57,6% em 1998), 50% entre 1999 e 2000 (49,4% em
1999 e 49,8% em 2000) e 41,3% em 2001. Em ambas as modalidades, o exportador
recebe antecipagdo, parcial ou total, em moeda nacional do valor equivalente a quantia
em moeda estrangeira comprada a termo pelo banco, descontada a uma taxa de juros
internacional & qual é somado spread que embute o risco da operagdov. Essa antecipagdo
de recursos representa importante incentivo @ exportacdo, na medida em que dd meios
ao exportador para custear o processo de industrializagdo e de comercializacdo a taxas
inferiores ds do mercado doméstico. A Circular BACEN 2.632/95, que regula a
modalidade, determina que o fim precipuo do mecanismo € o apoio financeiro a
exportagcdo.

Apesar de serem modalidades idénticas quanto a forma de operagdo, os ACCs
compreendem as operagcdes pré-embarque (adiantamento até 180 dias antes do
embargue, podendo ser estendido a 360 dias, para liquidagdo do cambio), ao passo em
que os ACEs englobam as operagdes pés-embarque (até 60 dias apds o embarque,
podendo o prazo ser estendido até 180 dias). Com isto, os ACCs destinam-se ao
financiamento da produgédo, enquanto os ACEs destinam-se quase que exclusivamente a
geragdo de capital de giro. Uma operacdo conjugada de ACC e de ACE obtém prazo de
até 540 dias para liquidagdo.

De financiamento, portanto, estd-se a tratar. Espécie, sem qualquer diivida, do

género crédito, que a norma questionada alcancga.

Sobre ele, é possivel ainda coletar na rede mundial de computadores, em site do

goverrio de S3o Paulo (http://www.exporta.sp.gov.br), as seguintes esclarecedoras passagens:

O principal propdsito do financiamento ds exportagdes € tornar o produto brasileiro
mais competitive no mercado internacional. Se sua empresa tem wm produto de boa
qualidade, semelhante aos melhores do mundo, mas vocé ndo consegue ser competitivo,
uma das razdes pode estar no financiamento. Muiias vezes, a decisdo de compra de um
bem ou servigo, pode ser determinada pelas condigdes de pagamento. O financiamento a
exportacdo pode ser concedido na fase de produgdo da mercadoria, é o chamado crédito
pré-embarque ou apds o embarque da mercadoria, chamado pds-embargue. Quanio ao
beneficidrio do crédito (tomador), a exportagdo, financiada com recursos de agentes
financeiros, pode ser classificada em: Suppliers Credit (Crédito ao Fornecedor) ou
Buyers Credit (Crédito ao Comprador). O financiamenio Suppliers Credit, na prdtica, é
um refinanciamento, pois ¢ vendedor, utilizande o crédito que recebe, financia o
comprador. O Buyers Credit é um financiamento, onde o crédito € fornecido diretamente
ao importador. Ao vender sua mercadoria, o exportador fica aguardando o pagamento,
ao longo do prazo pactuado ou, entdo, pode receber 4 vista do agente financiador e este
se torna credor do importador. Sdo consideradas exportagées financiadas aquelas com
prazos de pagamento superiores a 180 dias. O prazo de pagamento da exportagdo de
bens compreende, na maioria das vezes, o espago de tempo entre a data de embarque da
mercadoria e a data de vencimento da ultima parcela do pagamento. Nas exportagdes
financiadas, os exportadores e os agentes financeiros devem ob'er, da parte dos
importadores, garantias que assegurem a enirada no pais do valor em moeda estrangeira
da exportagdo e dos encargos incidentes no financiamento. Toda exportacéo financiada
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acarreta cobranga de juros. Usualmerte os juros sdo cobrados com base na 1axa Libor

(taxa interbancdria de Londres). A amortizagdo da exportagdo financiada se dd pelo

pagamento do principal e dos juros em parcelas iguais e consecutivas, sempre com a

mesma periodicidade. A caréncia (vencimento da primeira parcela), geralmente, ¢
_limitada a 180 dias a partir da data de embarque do produto.

Existem vdrios tipos de financiamento, tanto pré-embarque quanto pés-embargue.
Abaixo estdo os mais utilizados:

Adiantamento sobre C_'ontrato de Cdmbio — ACC

O ACC € um adiantamento feito por uma institui¢doe financeira ao exportador anies da
i " exportagdo (pré-embarque). O exportador se compromete a entregar a esta instituicdo, _
apds o embarque da mercadoria, as respectivas divisas, Numa analogia com o mercado
interno, ¢ ACC pode ser comparado a um desconto de pedido de venda em carteira. O
baixo custo de captagdo representa um diferencial dos adiantamentos e um dos
principais fatores de estimulo & busca desses mecanismos pele exportador. Outra
" vantagem € que a aliquota de IOF € reduzida a zero.

O uso recorrente da expressio “crédito™ no excerto e a referéncia & incidéncia do
Imposto sobre Operagdes de Crédito, Cimbio e Seguro ou Relativa a titulos ou Valores
Mabilidrios deveriam ser suficientes. Porém, tais referéncias ndo sdo feitas gratuitamente. E que
o conceito de crédito, 'seja nos nossos renomados dicionaristas, seja na ciéncia econdmica, seja
ainda no direito privado, nio permite excluir a figura do adiantamento de que € exemplo o ACC.

Assim, Aurélio’ o define:

Cessdo de mercadoria, servigo ou importéncia em dinheiro, para pagamento fururo.

Na mesma linha, Sandroni 2
Transagdo comercial em que um comprador recebe imediatamente um bem ou servigo’
adquirido, mas s fard o pagamento depois de algum tempo determinado. Essa transa¢do
pode também envolver apenas dinheiro. O crédito inclui duas nogdes fundamentais:
confianga, expressa na promessa de pagamento, e tempo entre a aquisicdo e a liquidagéo
da divida...

De plécido € Silva® ndo destoa:

Direito que um agente tem de exigir de outrem contraprestagio pelo adiantamento
de recursos.

Em todas as defini¢Ges indicadas, fato reconhecido pela prépria recorrente, duas
sdo as condi¢des exigidas para tal configurag#o: a entrega antecipada de recursos (a mediagdo de
um lapso de tempo) e a exigéncia de uma contraprestagdo futura. A primeira nfo se discute.
Quanto & pretensdo da recorrente, tdo repetida em sua impugnagdo, de que os ACC ndo
requerem contraprestagao por parte do tomador dos adiantamentos, afigura-se-me absurda
porque contraditria em seus préprios termos. E € simples: como ela mesma reconhece, se
nenhuma contraprestacdo fosse exigida, a opera¢do se transformaria numa mera doagdo de

! HOLLANDA, Aurélio Buarque de. Novo Diciondrio da Lingua Portuguesa. 2* ed. Rio de Janeiro, 1986, ~
2 SANDI'}ONI. Paulo. Diciondrio de Economia do Século XXI. Rio de Janeiro: Record, 2005.
3 DE PLACIDO E SILVA. Vocabulirio Juridico. 27* ed. S3c Paulo: Forense, 2006
Cd 6
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recursos. E nem ao mais desavisado utépico ocorreu de zmagmé-la possivel partindo de °
institui¢do financeira...

A contraprestacdo necesséria para configurar o adiantamento como uma operagio
de .crédito estd exatamente na entrega, pelo exportador, da documentagio comprobatéria ca
exportacdo, que habilita o agente financeiro a receber diretamente do comprador no exterior, ou
do agente bancéario por este autorizado, o valor das divisas compradas a termo do exportador.
Nio € demais lembrar que caso essa entrega nao ocorra dentro do prazo acertado, o exportader
torna-se responsével pelo pagamento, em moeda nacional, do valor adiantado.

~ ... _ Nesse sentido, confira-se informagdo contida no site oficial da agéncia de
promocgao de exporta¢des - - APEX (http://www.exportnews.com. br/INFTEC)

ACC - Adiantamento sobre Contratos de Cédmbio, é concedido as empresas na fase pré
embarque, isto €, desde a contratagdo do cdmbio até a entrada dos documentos
representativos da exportagdo. A liquidagdo do ACC ocorre por ocasido da entrega dos

" documentos, quando estes representam imediata entrega de divisas, através da L/C,
cheques, espécie, etc. Caso contrdrio, 0 ACC € transformado em ACE.

Pelo mesmo motivo, ndo procede a alega¢ao da empresa de que a liquidagdo do
ACC ocorreria no mesmo momento de sua contratacio. Se assim fosse, ndo seria adiantamento. -
Sendo modalidade de financiamento pfélembarque, como ji assentado, caracteriza-se pelo fato
de o exportador ndo dispor ainda neste primeiro momento das divisas objeto da operagio de
compra e venda. Repita-se que se trata de uma compra a termo: somente quando efetivada a
exportac@o nasce para o exportador o direito ao recebimento das cambiais e € esse o objeto da
contrapartida futura requerida. A propésito, os contratos juntados nos autos demonstram
claramente isso, pois neles consta expressamente a data futura em que 0 exportador devs
entregar tais documentos.” - - - - - : - S

Por isso, improcede também a alegagdo de inexisténcia de crédito tributdrio na .
operagdo em virtude de a aliquota da contribui¢do na liquidagdo do ACC ter sido reduzida 2 zero
pela Portaria MF 134/99. E exatamente ao recebimento das divisas internacionais que essa
portaria se refere. O que se discute nos autos ndo € essa liquidagdo, mas a transferéncia original,
isto €, a entrega da moeda nacional ao tomador do crédito.

Estd certa a empresa ao advogar a diferenca entre 0 ACC e uma operagio de
muituo. Duas sdo as diferengas. A primeira, o fato de se aplicar apenas a figura do exportador
nacional, que possua uma promessa de recebimento de cambiais em alguma data futura, objeto
do contrato de cimbio. E que, por decorrer de recursos tomados no exterior pela instituigao
financeira, estd normalmente submetida a taxas de juros bem menores do que as sempr=
escorchantes taxas praticadas nas operagdes internas.

Releva destacar que se vem usando a expressao promessa de recebimento de
divisas, pois j4 é vetusto o entendimento de que a operagdo de exportagdo somente se materializa
no momento em que a mercadoria € efetivamente embarcada para o exterior. Este, ahds, o
momento em que deve o exportador reconhecer contabilmente a sua receita, pois € ai que nasce o

seu direito.
‘Caso obtenha do importador no exterior algum valor por conta da Operdgdo ™™
contratada, deve reconhecé-la como adiantamento, no passivo, portanto, e ndo como receita,
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pois, até ai, o que ele tem € uma obrigagfo de entregar a coisa ou restituir o dinheiro recebido.
Tudo ocorreria exatamente como no ACC, apenas tendo como credor o préprio importador no
exterior e ndo a institui¢do financeira.

Repita-se, por fim, que a celebragio do adiantamento sobre o contrato de cimbio é
uma segunda operagio, que nido se mistura com a compra e venda da moeda estrangeira em si,
objeto do contrato de cdmbio. Se as divisas sio entregues no mesm:o momento da celebragio do
contrato, trata-se de compra 2 vista. Se é acertada para uma data futura (como s6 ocorrer na
imensa maioria dos casos) trata-se de compra a termo. Mesmo neste ultimo caso, ndo hé
obrigatoriedade de se contratar qualquer adiantamento.

Disto, alids, fazem prova os préprios contratos juntados aos autos. Em diversas
ocasifes, ainda que conste a data futura em que se fard a entrega dos documentos, nenhum
adiantamento € contratado.

Portanto, divida nio tenho de que as operagBes denominadas adiantamentos de

contratos de cambio nada mais sdo do que operagdes de crédito que se lastreiam numa operagéo

de comércio exterior contratada por uma empresa nacional. Submetem-se, assim, as
determinagGes da Lei n® 9.311/96, em especial do § 1° do seu art. 16 cuja transcrigio se impde:

Art, 16. As aplicagdes financeiras de renda fixa e de renda varidvel e a liquidagdo
das operagdes de miituo serdo efetivadas somente por meio de langamento a débito em
conta corrente de depdsito do titular da aplicagdo ou do mutudrio, ou por cheque de sua

emissdo.

§ 1° Os valores de resgate, liquidacdo, cessdo ou repactuagdo das-aplicagbes
financeiras, de que trata o caput deste artigo, bem como os valores referentes a

concessdo de créditos, deverdo ser pagos exclusivamente ao beneficidrio medzame

' cheque cruzado, intransferivel, ou creditados em sud conta correnite de depdsito.

§ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica ds contas de depésito de poupanga, cujos
titulares sejam pessoas fisicas, bem como as contas de depdsitos judiciais e de depdsitos
em consignacdo em pagamento de que tratam os pardgrafos do art. 890 da Lei n® 5.869,
de 11 de janeiro de 1973, introduzidos pelo art. 1° da Lei n® 8.951, de 13 de dezembro de

1994,

~ § 3° O Ministro de Estado da Fazenda poderd dispensar da obrigatoriedade prevista
neste artige a concessdo ou a liquidacdo de determinadas espécies de operagdes de
miituo, tendo em vista os respectivos efeitos socials.

De imediato, deve ser repelido o argumento da empresa no sentido de que as
disposi¢Ges acima apliquemn-se exclusivamente a operagdes de muituo, a que, certamente, néo se
equiparam os ACC. O pardgrafo acima em negrito regula a entrega de recursos, por instituigdes
financeiras a seus clientes, em operagfes que ndo tenham anteriormente sofrido o gravame da
contribuigdo e visam, indubitavelmente, a torné-fa exigivel do tomador do crédito, Daf porque a
expressdo usada no pardgrafo € “concess@o de crédito” — género - e ndo simplesmente operagoes
de muituo — espécie. '

Por iiltimo, vale realgcar que no se estd a examinar o pardgrafo isoladamente do
caput. Ao contrdrio, observa-se que aquele serve ou a complementar a cabega do artigo ou-a --
prever as exclusSes ao que ela enuncia, a teor do que prescreve o art. 10, inciso III, alinea c da
Lei Complementar n® 95/98, expedida exatamente para disciplinar a elaboragdo, a redagio, a

V éf )
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alteraciio e a consolidagio das leis. No presente caso, o § 1°estd a complementar 0 enunciado do
caput, estendendo a regra neste aplicdvel apenas 4 devolugdo ou pagamento dos mituos,
igualmente a0 momento da concessio do crédito. '

E tal preocupagio do legislador com a regulag@o dessa entrega se justifica por dois
motivos 6bvios. O primeiro, de natureza econdmica, € 0 reconhecimento de que nessas
operagdes, quando se trate de banco autorizado a captar depésitos & vista (bancos comerciais), se
estd criando moeda por meio do conhecido processo de multiplicagdo dos meios de pagamento.
O segundo, que mostra que a lei possui uma coeréncia interna, € a desoneragdo promovida das
institui¢cdes financeiras nas operagbes caracteristicas de seus objetivos sociats, emanda do seu

 art, 8° e regulamentado pela mesma Portaria 134/99 j4 antes mencionada. - - - -

O que se estd a dizer é que, sendo o ACC uma operagio tipica de instituigéo
financeira, e ndo provindo os recursos de qualquer conta em que s€ pudesse promover a cobranga
da contribuigdo, deve ela incidir na saida dos recursos da mao do tomador do crédito, o que se

- garante tornando obrigatério que, antes, os recursos lhe tenham sido entregues mediante crédito

em conta corrente ou por meio de cheque cruzado e intransferivel.

A intengdo do legislador em fazer obrigatdria a contribuigdo tends como sujeito
passivo o tomador do crédito avulta da duplicidade de obrigago: o cheque tem de ser cruzado,
impedindo que ele o saque “na boca” do caixa, e intransferivel, de modo que ndo possa ser usado
diretamente para pagamento de obrigagles pelo tomador. A primeira obrigagio garante a
incidéncia da contribuicdo; a segunda, a defini¢do precisa do seu sujeito passivo.

Vale, por isso mesmo, um comentério, ainda que parega repetitivo. O que
distingue o tipo de operagdo que se tsibutou € a impossibilidade de cobrar a contribuigdo de
qualquer outro sujeito passivo. Veja-se que em operagbes de pagamento utilizando cheques de

“emissdo de clientes bancdrios essa dificuldade inexiste. Com efeito, sempre o recurso estard -

saindo de alguma conta, o que por si s6 ji assegura a exigibilidade, pelo menos uma vez, da
contribuigdo.

Por isso é que a mesma Lei n® 9.311/96 manteve a possibilidade de que tais
cheques sejam transferidos mediante endosso, ainda que restringindo-2 a apenas um. Mesmo que
haja um endosso, quando for o cheque apresentado 2 institui¢iio sacada haverd um débito em
conta — do emitente original — que é falo gerador da contribui¢io e para o qual no hd previsdo
de aliquota zero ou isengdo.

_ Em vista do art. 8° da mesma lei, € totalmente diversa a situag@o quando se trate
do chamado cheque administrativo, aquele que € emitido pela prépria instituigdo sacada. A
expressdo cheque administrativo ndo se encontra na lei Uniforme dos Cheques (Decreto 23.721,
de 27/3/1934). Ali apenas se faz referéucia 2 possibilidade de que o cheque tenha como emissor
a mesma instituicio sacada, desde que o saque se dé em outra agéncia. Em principio, duas sao as
situacBes que o justificam: a aquisi¢do por alguém para pagamento a terceiros, normalmente por
exigéncia deste, ou o pagamento de obrigagdes pela prépria instituigio financeira em
estabelecimento diverso. ~

A situagdo descriia nos autos enquadra-se na segunda hipbtese. A primeira €

objeto do inciso III do art. 2° da Lei n® 9.311. Vejamos.
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Ao firmar com o seu cliente o contrato de adiantamento, a institui¢do financeira
com ele assume uma obrigacio, a de lhe entregar imediatamente determinada soma em reais.
Entendemos que nada impede que o faga mediante a ado¢io do chamado cheque administrativo,
desde que os recursos devam ser liberados em estabelecimento diverso daquele em que a
obrigacdo foi assumida.

Entretanto, nada justifica, sendo a intengdo deliberada de fugir ac pagamento da
contribuigéo que tal cheque ndo tenha os caracteres exigidos pelo multicitado pardgrafo 1°, isto
€, que seja cruzado ¢ intransferivel. E, vale a repengao, as duas condi¢des teriam de ser
observadas.

Isso leva a inexordvel conclusio de que a contribuigio € devida sempre que se—
cumpram as determina¢Ses daquele artigo e, pois, ocorra o fato gerador definido no inciso I do
art. 2° daquela lei. Nio € o mesmo que dizer, todavia, que se aquele fato gerador ndo ocorrer,
ainda assim a contribui¢io seja devida sob aguele fundamento. :

" Com efeito, embora acompanhe, até com elogios, as consideracdes expendidas
pelo i. relator do acérddo guerreado, ndo posso compartilhar as conclusdes que destaquei no
excerto transcrito no relatério deste voto. Primeiro, que haja qualquer concurso ou concorréncia
entre os dispositivos definidores do fato gerador da contribui¢do no art. 2° da Lei 9.311. Seria o
mesmo que dizer que a lei contém redundancms ou palavras vazias, o que repugna a melhor
doutrina.

Segundo, e mais grave, que a indicagio errada de um deles possa ser suprida pela
convicgdo que tenha o julgador de que um outro também ampara a exigéncia. Seria itso 0 mesmo
que reconhecer que, ainda que esteja errado o enquadramento adotado num auto e infragdo,
desde que a exacdo seja verdadeiramente devida, podc—sc manté-lo com basv em outro
enquadramento, adotavel, mas nao adotado. ' ' ?

A decisio de primeira instincia trouxe em seu auxilio enuncialo do Ato
Declaratério SRF 33/2000. Observa-se, contudo, que aquele ato apenas define situagles
passiveis de enquadramento no inciso 1II, do art. 2° e determina a exigéncia da contribui¢@o
correspondente por meio de auto de infracdo. Ndo autoriza, como ndo poderia, reenquadrar a
infrag#o.

De fato, a prépria decisdo de primeira instincia admite que o procedimento
adotado pelu empresa teve o efeito de evitar a ocorréncia do fato gerador definido no inciso L
Para que ele surgisse, os recursos disponibilizados pelo banco teriam que ter transitado pela
conta corrente do beneficidrio, de modo que na sua posterior saida, com langamentos a débito
nesta conta, se promovesse a retengio da contribuigio.

Caracterizado, como restou, ser 0 ACC uma operagdo de crédito, a desobediéncia
ao § 1° do art. 16 configura-se ilicita. O que torna a situagio sob exame nao usual € o fato de que
por meio de um procedimento contrério 2 lei, portanto ilicito, tenha efetivamente conseguido a

empresa evitar o surgimento do fato gerador.

Por isso, como anotado no inicio do voto, 0 que cumpre aqui € definir se o
enquadramento constante no auto pode ser invocado como garantidor da exigércia que se

discute.

, 10



Ministério da Fazenda MF - SEGUND(: CONSSLHO DE CONTRIBUINTES 28 CC-MF
o CONFERE COM O ORIGINAL Fl.
Segundo Conselho de Contribuintes; i 0 }
Brasilia, / ﬂ 3 /

Processon? : 16327.001497/00-69
Recurson® : 132.875 Necy Batista dos Reis
Acérddon? : 204-01.939 M e IR

Vale nesse ponto, breve digress3o. E que a doutrina, na busca de distinguir entre
elisdo e evasao fiscais, definindo a primeira como a prética vélida, tem-na submetido a exigéncia
de licitude do ato praticado antes do nascimento da obrigagdo tributdria. Duas condigdes,
portanto, licitude + anterioridade ao fato gerador.

No presente caso, todavia, estd-se diante de um ato ilicito, praticado antes do fato
gerador. Logo, apenas uma das condi¢des ndo se cumpre. Forgoso € reconhecer que tal hipdtese
nio costuma se dar. E isto porque, na imensa maioria dos casos, a hipétese de incidéncia
coincide com o préprio ato negocial objetivado pelo contribuinte. Assim, a venda nos casos de
PIS e COFINS, a saida de produto industrializado do estabelecimento que o fabricou — para o IPI
- etc. Somente nio praticando tal ato negocial se pode licitamente pleitear a nio ocorréncia do
fato gerador. Qualquer prética que o procure revestir de uma roupagem nio condizente com os
fatos poder4 ser tratada como dissimulatéria e impugnada para efeitos fiscais.

Quase sempre a legislagio comete ao contribuinte ou a terceiro a prética de
algum procedimento tendente a exteriorizar a existéncia-daquele negdcio e de todos os detalhes
de interesse a materialidade da exagdo. Assim, por exemplo, a emissdo de nota fiscal nas vendas
€ nas saidas, ato que &, no entanto, concomitante a prépria hip6tese de incidéncia e destina-se a
facilitar o conhecimento pela autoridade fazenddria daquela ocorréncia.

Aqui, porém, o procedimento exigido pelo art. 16 é condigio para a ocorréncia do
fato gerador definido no inciso I do art. 2°, de modo que, ao ndo praticd-lo, aquele realmente ndo
aconteceu. Por isso, a exigéncia da contribuigdo com base naquele artigo somente se pode
efetuar se se desconsiderar o ato praticado pelas partes, ou seja, a emissao do cheque endossével
que permitiu a transferéncia dos valores em trinsito por qualquer conta corrente.

Foi 0 que fez o autuante, valendo-se, embora sem expressa referéncia, do
comando do art. 104 do Cdédigo Civil, que, como se sate, submete a validade do ato juridico a
obediéncia a trés requisitos:

Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:

I - agente capaz;
II - objeto licito, possivel, determinado ou determindvel;

I1I - forma prescrita ou ndo defesa em lei.

No caso sob exame, deixou-se de atentar ao terceiro destes requisitos: a forma.
Com efeito, a lei vedou a utilizagdo do instrumentc formal utilizado para materializar a
transferéncia dos recursos. E forma defesa em lei, € como tal, oponivel quanto % validade e

eficicia do negdécio praticado.

Vale esclarecer que nio se estd a dizer que, para efeitos estritamente privados, seja
invélido ou ineficaz o neg6cio praticado. Assim €, porém, para efeitos fiscais.

E ao assim entender, é bom frisar, n3o se estd aqui a se socorrer da duvidosa
doutrina do “propésito negocial”, que se pretende remédio geral anti-elisivo. E isto porque com
ela tampouco concordamos.

Ocorre que tal doutrina visa a “cassar’”’ os efeitos de qualquer ato juridico, ainda
que perfeito sob a 6tica do Direito Privado, desde que nele ndo se anteveja a busca do objetivo

VA
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negocial da entidade. Postula-se, com isso, que foi efetuado tdo-somente para evitar o pagamento
de tributo e se o impugna fiscalmente.

O caso em exame difere, porém. E € exatamente no fato de que o ato praticado
ndo se pode reputar de perfeito. Deveras, ao utilizar-se de forma defesa em lei com o claro
intuito de fugir & tributacdo, configurou-se o denominado abuso de forma ou abuso de direito.
Como ja se disse, o uso de cheque endossdvel, como norma, ndo € vedado. Quando se trata,
porém, do fornecimento dos recursos de uma operacio de crédito, o €, viciando com isso o ato
praticado.

Destarte, pelo fato de o instrumento utilizado na operag@o nao ser admitido em lei,

" nao se pode conceituar a prética intentada como elisiva. Neste ponto,-alids, talvez resida a tnica —

unanimidade entre os diversos doutrinadores que se dedicaram ao tema.

Com essas consideracSes, entendo que a atitude da empresa nio pode ser utilizada
como inibidora da hipétese de incidéncia, resultando daf mtelramente véhdo © enquadramento

- adotado pela autoridade fiscal, até porque outro nio havia: -

Com respeito A nio incidéncia da taxa Selic como juros de mora, argumento
acrescido, entendo, “por dever de oficio”, j4 ndo hd mais porque alongar-se. E que tal exigéncia
encontra fundamento de validade em norma legal regulamente editada e em vigor,
expressamente mencionada na autuagdio, e falece competéncia aos julgadores administrativos
para negar-lhe efic4cia por consideragdes quarito a sua constitucionalidade. Nada muda se tal
consideragao vier disfarcada sob o eufemismo de ilegalidade ou de mera inaplicagdo ao caso
concreto.

No dmbito do Conselho de Contribuintes, e jé desde o ano de 2002, trata-se de
norma regimental: art. 22A introduzido no Regimento Interno dos Conselhos pela Portaria
Ministerial ME n°® 103. O que se busca no julgamento administrativo & verificar a subsungio do
langamento tributério ao ordenamento positivo no momento de sua confecgfo. A “ilegitimidade”
do ato exator hi de ser buscada no Poder competente, que € o Judicidrio, Ou seja, ainda que este
julgador administrativo a considerasse inconstitucional ou nela visse algum conflito com a
norma do CTN, nfo poderia afastar a sua aplicagdo até que o Judicidrio assim se pronunciasse.
Nao obstante, e mesmo que apenas en passant, deixo registrada a minha convicgdo de que néo
h4, de fato, qualquer incompatibilidade ou inconstitucionalidade.

Com efeito, a norma do CTN expressamente abre brecha a fixagao de outro
percentual, desde que a sua fixagfo se d€ por lei. Ndo ha no nosso ordenamento exigéncia de que
o seu cilculo seja feito por lei nem muito menos que a taxa seja constante. Pelo mesmo motivo,
nio vejo qualquer delegagio de competéncia. A Lei deve dizer qual € a taxa aplicada. Disse-o.

Quanto 2 suposta caracterizagio de limite maximo dos juros, atribuida ao art. 161
do CTN, ndo passa de interpretagio de alguns doutrinadores, ndo encontrando respaldo expresso
em qualquer norma legal. Como jd se disse, o CTN fala apenas que a lei pode fixar outra taxa;
outra pode ser qualquer uma, tanto maior Como menor.

Sobre a “incompatibilidade por conflito hierdrquico”, pego vénia ao Dr. Henrique

Pinheiro Torres para transcrever conmderagocs suas em voto que versava sobre a suposta

 inconstitucionalidade do art 45 da Lel n° 8 212/91 por conﬂno com 0 CTN e que se aphca aqm

perfeitamente: =~ é
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Primeiramente, é preciso ter presente, no confronto entre leis complementares e leis
ordindrias, qual a matéria a que se estd examinando. Lei complementar ¢ aquela que,
dispondo sobre matéria, expressa ou implicitamente, prevista na redagdo constitucional,
estd submetida ao quérum qualificado pela maioria absoluta nas duas Casas do
Congresso Nacional,

Ndo raros sdo argumentos de que as leis complementares desfrutam de supremacia
hierdrquica relativamente ds leis ordindrias, quer pela posicdo que ocupam na lista do
artigo 59, CF/88, situando-se logo apds as Emendas & Constituicdo, quer pelo regime de
aprovacdo mais severo a que Se reporta o artigo 69 da Carta Magna. Nada mais falso,
Dpois ndo existe hierarquia alguma entre lei complementar e lei ordindria, o que hd sdo

— —— dmbitos -materiais diversos -atribuidos pela-Constitui¢do a cada qual desias espécies

. . . 4
normativas, como ensina Michel Temer';
‘Hierarguia, para o Direito, € a circunstdncia de uma norma encontrar sua nascente, sud
Sfonte geradora, seu ser, seu engate ldgico, seu fundamento de validade numa norma
superior. . __ . e el e e L

(..) _

Néo hd hierarquia alguma entre lei complementar e lei ordindria. O que hd sdo
ambitos materiais diversos atribuidos pela Constituicdo a cada qual destas espécies
normativas.’ .

Em resumo, ndo € o fato de a lei complementar estar sujeita a um rito legislativo mais
rigido que lhe dard a precedéncia sobre uma lei ordindria, mas sim a matéria nela
contida, constitucionalmente reservada dquele ente legislativo.

Em segundo lugar, convém néo perder de vista a seguinte disposicdo constitucional: 0 -

legislador complementar apenas estd autorizado a laborar em 1ermos de normas gerais.
- Nesse mister,-e somente enquanto estiver tratando de normas gerais, .o produto legisiado
terd a hierarquia de lei complementar. Nada impede, e os exemplos séo inimeros neste
sentido, que o legislador complementar, por economia legislativa, saia desta moldura e
des¢a ao detalhe, estabelecendo rambém normas especificas. Neste momento, o
legislador, que atuava no altiplano da lei complementdr e, portanio, ocupava-se de
normas gerais, desceu ao nivel do legislador ordindrio e o produio disso resultante terd
apenas forga de lei ordindria, dade que a Constituicdo Federal apenas lhe deu
comperéncia para produzir lei complementar enquanto adstrito ds normas gerais.

Acercqg desta questdo, veja-se excerto do pronunciamento do Supremo Tribunal Federal:

‘A jurisprudéncia desta Corte, sob o império da Emenda Constitucional n® 1/69 - ¢ a
constituicdo atual ndo alterou esse sistema - se firmou no sentido de que s6 se exige lei
complementar para as matérias cuja disciplina a Constitui¢do expressamente faz tal
exigéncia, e, se porventura a matéria, disciplinada por lei cujo processo legislativo
observado tenha sido o da lei complementar, ndo seja daguelas para que a Carta Magna
exige essa modalidade legislativa, os dispositivos que tratam dela se tém como
dispositivos de lei ordindria.’ (STF, Pleno, ADC 1-DF, Rei. Min. Moreira Alves)

Por fim, sempre é bom lembrar que 0s juros visam a compensar o credor pelos

custos advindos da mora por parte do devedor. Ora, a Taxa Selic nada mais é do que o piso
e ... remuneratério das obrigagdes da Divida Piblica Federal. Sendo assim, € antes de tudo uma

* TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. 1993, p. 140 e 142,
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questio de Justica, com base na Isonomia, que a2 Unido receba de seus devedores pelo menos
aquilo que paga aos seus credores, no mais das vezes, alids, as mesmas pessoas...

Com essas consideragdes, voto por negar provimento ao recurso interposto.

E como voto.

Sala das Sessdes, em 07 de novembro de 2006.

LI <
JULIO CESAR ALVA RAMOS W
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