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PIS E COFINS — INCENTIVO FISCAL — RESSARCIMENTO DAS
CONTRIBUICOES AO PIS E COFINS MEDIANTE CBEDITO
PRESUMIDO DE IPI — BASE DE CALCULO — AQUISIGOES DE
NAO CONTRIBUINTES E DE ORGAOS GOVERNAMENTAIS - Os
valores correspondentes as aquisigdes de matérias-primas, produtos
intermediarios e material de embalagem de nio contribuintes do PIS
e da COFINS (pessoas fisicas, cooperativas e O6rgdos
govermnamentais) podem compor a base de célculo do crédito
presumido de que trata a Lei n® 9.363/96. Ndo cabe ao intérprete
fazer distingdo nos casos em que a lei ndo o fez. A forma de calculo
prevista na norma legal estabelece uma ficgdo legal, aplicavel a
todas as situagBes, independentemente da efetiva incidéncia das
contribuigbes na aquisicdo das mercadorias ou nas operagoes
anteriores. ENERGIA ELETRICA E COMBUSTIVEIS - Ndo podem
ser incluidos, na base de calculo do incentivo de que trata a Lei n°®
9.363/96, os valores de energia elétrica e combustiveis. TAXA
SELIC - Incidindo a Taxa SELIC sobre a restituigdo, nos termos do
art. 39, § 4° da Lei n° 9.250/95, a partir de 01.01.96, sendo o
ressarcimento uma espécie do génerc restituigdo, conforme
entendimento da Camara Superior de Recurso Fiscais no Acérdao
CSRF/02-0.708, de 04.06.98, além do que, tendo o Decreto n°
2.138/97 tratado restituigcdo e ressarcimento da mesma maneira, a
referida Taxa incidira, também, sobre o ressarcimento.

Recurso especial da Fazenda Nacional negado
Recurso especial do contribuinte provido parcialmente.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos dos recursos

interpostos pela FAZENDA NACIONAL E OLVEPAR DA AMAZONIA SA.
INDUSTRIA E COMERCIO.

ACORDAM os Membros da Segunda Turma da Camara Superior de

Recursos Fiscais, por maioria de votos, NEGAR provimento ao recurso especial da

Fazenda Nacional, vencidos os Conselheiros Josefa Maria Coelho Marques, Antonio

Carlos Atulim, Antonio Bezerra Neto e Henrique Pinheiro Torres que deram

provimento ao recurso, e, por maioria de votos, DAR provimento parcial ao recurso

”
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especial do contribuinte, apenas para reconhecer a incidéncia da taxa SELIC sobre
os valores a serem ressarcidos, vencidos os Conselheiros Rogério Gustavo Dreyer
{Relator), Francisco Mauricio Rabelc de Albuquerque Silva, Adriene Maria de
Miranda e Mario Junqueira Franco Junior que proveram © recurso em maior
extensdo, e os Conselheiros Josefa Maria Coelho Marques, Antonio Carlos Atulim,
Antonio Bezerra Neto e Henrique Pinheiro Tofres que negaram provimento ao
recurso, nos termos do relatério e voto que passam a integrar o presente julgado.
Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro Dalton Cesar Cordeiro de

Miranda.

MANOEL ANTONIO GADELHA DIAS
PRESIDENTE

REDATOR DESIGNADO

FORMALIZADO EM: 24 OuT 2006
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Recurso n® :203-117099
Recorrentes : FAZENDA NACIONAL e OLVEPAR DA AMAZONIA S.A. INDUSTRIA E
COMERCIO

RELATORIO

Trata o presente processo de recursos especiais interpostos pelo Contribuinte ¢
pela Fazenda Nacional.

Em seu recurso, o contribuinte propugna pelo reconhecimento do direito ao
crédito presumido referente a energia elétrica, combustiveis e lubrificantes, tendo como base
o fato dos produtos mencionados se consumirem no processo produtivo. Recorre igualmente
contra a negativa, na decisdo, de deferir-lhe a atualizagdo pela taxa Selic.

J4 o recurso da Fazenda Nacional pretende seja revertida a decis@o na parte em
que lhe foi adversa, e que trata das aquisi¢des de pessoas fisicas e cooperativas, por ndo se
constituirem tais fornecedores em contribuintes das contribui¢des geradoras do beneficio.

Os recursos foram admitidos, para o exame das matérias relatadas, as fls. 304
(do contribuinte) e fls. 214 (da Fazenda Nacional).

Em contra-razdes, as partes pediram a manutenc¢io da decisfo, na parte em que
lhes foi favoravel.

Observadas as rotinas de estilo, subiram os autos a esta Egrégia Camara.

E o relatério.
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VOTO VENCIDO
Conselheiro ROGERIO GUSTAVO DREYER, Relator

Inicio 0 meu voto analisando a inconformidade expressada pela Fazenda
Nacional, que pretende ver revertida a decisdo na parte em que reconheceu o direito ao crédito
presumido sobre as aquisi¢des feitas junto a cooperativas e pessoas fisicas.

Meu entendimento em relagdo a tais itens desde sempre, tem se perfilhado
com aqueles que entendem nio ter a lei n® 9.363/96 estabelecido restrigdes & qualquer tipo de
matéria-prima, produto intermedidrio ou material de embalagem, visando a sua exclusdo do
beneficio por ele instituido, quer fulcradas no fato de qualquer uma delas ter sido adquirida
junto aos fornecedores mencionados, quer por nio sofrer a incidéncia das duas contribuigdes
na fase aquisitiva patrocinada pela relagio imediata entre o fornecedor e o adquirente produtor
e exportador.

Nos votos que tenho proferido na 1* Camara do Segundo Conselho de
Contribuintes, tenho sistematicamente homenageado o ilustre Conselheiro SERAFIM
FERNANDES CORREA, pelo voto que proferiu relativamente a0 mote da discussdo. O
Colegiado, até agora tem reiteradamente decidido pelo direito crédito presumido de IPI
relativo ao PIS/COFINS incidente nas compras de matérias-primas, produtos intermediarios e
material de embalagem ndo somente de pessoas fisicas como de cooperativas.

Por tal, certo de sua outorga, passo a transcrever o voto por ele
formalizado no processo n° 10935-000224/98-10, Recurso n° 109.692, adotando as razdes
nele expendidas como minhas, como segue:

O litigio versa sobre a exclusdo pela decisdo recorrida da base de célculo do
crédito presumido do IPl de que trata a Lei n.° 9.363/96 dos valores
correspondentes as matérias primas adquiridas de pessoas fisicas e de
cooperativas fundamentando tal decisdo no paragrafo 2°, art. 2° da Instrugao
Normativa n.° 23/97 quanto 3s aquisi¢des de pessoas fisicas e no art. 2° da
Instrugdo Normativa n.° 103/97 em relagdo as compras das cooperativas.
Acresceu ainda que por forgca da Portaria MF n.° 609/79, 1 e Il , e da Portaria
SRF n.° 3608/94, IV, o julgador de 12 Instancia esta vinculado as orientagdes
da Secretaria da Receita Federal.

Por oportuno transcrevo a seguir os dispositivos citados anteriormente:

PORTARIA MF N.° 609/79

“I — A interpretacdo da legislacdo tributdria promovida pela Secretaria da
Receita Federal , através de atos normativos expedidos por suas
Coordenagies, s6 podera ser modificada por ato expedido pelo Secretario da
Receita Federal.

II - Os drgdos do Ministério da Fazenda que discordarem do entendimento
dos atos normativos referidos no item anterior deverdo propor a sua alteragdo
ao Secretdrio da Receita Federal.” P
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PORTARIA SRF N.° 3608/94
IV — Os Delegados da Receita Federal de Julgamento observardo
preferencialmente em seus julgados o entendimento da Administra¢do da
Secretaria da Receita Federal, expresso em Instrugées Normativas , Portarias
e despachos do Secretario da Receita Federal , e em Pareceres Normativos,
Atos Declaratorios Normativos e Pareceres da Coordenag¢do Geral do Sistema
de Tributagdo."
INSTRUCAO NORMATIVA N.° 23/97
“Art. 2°- ...
Pardgrafo 2° - O crédito presumido relativo a produtos oriundos da atividade
rural, conforme definida no art. 2°da Lei n.° 8,023, de 12 de abril de 1990,
utilizados como matéria-prima, produto intermedidrio ou embalagem, na
producdo de bens exportados, serd calculado, exclusivamente, em relacdo as
aquisicbes efetuadas de pessoas juridicas sujeitas as contribuicoes PIS/PASEP
e COFINS."
INSTRUCAO NORMATIVA N.° 23/97
“Art. 2° - As matérias-primas, produtos intermedidrios e material de
embalagem adquiridos de cooperativas de produtores ndo geram direito ao
crédito presumido.”
Contra tal decisdo recorre o contribuinte alegando em seu favor que as
diversas Medidas Provisérias que trataram em suas reedi¢gdes do assunto, e
por ultimo a Lei n.° 9.363/96 nas quais as referidas MPs se transformaram,
ndo fizeram tal distingdo. Acresce em sua argumentagdo que a Portaria MF
38 de 27.02.97 igualmente nao distinguiu as duas situagdes constantes das
Instrugbes Normativas , a quem acusa de carecer de base legal. Lembra que
o termo usado na Portaria SRF n.° 3608/94 € preferencialmente e nao
obrigatoriamente. Cita e transcreve trechos da Exposi¢do de Motivos que
capeou a MP n.° 1.484-27, convertida na Lei n.° 9.363/96 . Afirma que sobre
o litigio — exclusdo dos insumos adquiridos de pessoas fisicas e
cooperativas — a Segunda Camara do 2° Conselho de Contribuintes ja se
pronuncicu favoravelmente a unanimidade de seus membros no Acérdao n.°
202-09.865, de 17.02.98 aprovando voto do llustre Conselheiro Oswaldo
Tancredo de Oliveira .
Diante das duas posi¢Ges antagdnicas, entendo que o cerne da questado
estd na definicdo do alcance das Instrugdes Normativas. Isto porque ,
efetivamente , a Lei n.° 9.363/96 , ao definir a base de calculo do crédito
presumido ndo fez qualquer exclusdo. Muito pelo contrario , como se vé pela
transcri¢do, a seguir, do seu art. 2°, in verbis:
Art. 2° - A base de cdlculo do crédito presumido sera determinada
mediante a aplicagdo, sobre o_valor total das aquisi¢ées de matérias-
primas, produtos intermedidrios e material de embalagem referidos no
artigo anterior, do percentual correspondente a relagdo entre a receita
de exportagdo e a receita operacional bruta do produtor exportador.
Como se vé da leitura, o texto legal trata de valor total e sendo valor total
ndo ha o que discutir estdo abrangidas todas as aquisigbes, sem qualquer
exciusdo Os fundamentos para tais exclusdes sdo as Instrugdes Normativas
n.° 23/97 e n.° 103/97 conforme se viu anteriormente.
E ai, no meu entender, 0 ceme da questdo. Podem as Instrugbes
Normativas transpor, inovar ou modificar o texto legal estabelecendo
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exclusdes que do texto legal ndo constam?
A resposta vem do artigo 100 do Cédigo Tributario Nacional, L.ei n.° 5.172/66

a seguir transcrito :

"Art. 100 — Sdo normas complementares das leis, dos tratados e das
convengges internacionais e dos decretos:

I — o5 atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas;

Il — as decisGes dos orgdos singulares ou coletivos de jurisdi¢do
administrativa, a que a lei atribua eficdcia normativa;

Il — as praticas reiteradamente observadas pelas autoridades
administrativas;

IV — os convénios que entre si celebrem a Unido a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios.

Parégrafo Unico — A observdncia das normas referidas neste artigo
exclui a imposi¢do de penalidades, a cobranca de juros de mora e a

atualizacdo do valor monetdrio da base de cdlculo do tributo.”

Peta transcrigdo fica claro que os atos normativos , ai incluidas as Instruges
Normativas, expedidos pelas autoridades administrativas sdo normas
complementares das leis. Como normas complementares que sao, elas nao
podem modificar o texto legal que complementam. A lei € o limite . A
Instrugdo Normativa ndc pode ir além da lei. Se, como no presente caso, a
lei estabelece que a base de calculo é o valor total, ndo pode a Instrugdo
Normativa criar exclusdes fazendo com que o valor passe a ser parcial.
Somente através de outra Lei, ou Medida Proviséria que tem efeito
equivalente, tais exclustes poderiam ser criadas.
Outro ndo ¢é o entendimento de Maria de Fatima Tourinho em
"COMENTARIOS AO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL" , Editora
Forense, 2? edicdo, pagina 207, ac comentar o art. 100, paragrafo unico do
CTN (Lei n.®° 5.172/66),a seguir transcrito :

"Quanto ds normas enumeradas neste artigo, também integram

o

conceito de legislagdo tributdria e obrigam nos limites de sua eficdcia.

Ndo podem transpor os limites dos atos que complementam, para
ingressar na drea de atribuicdo ndo outorgada aos érgdos de que elas

EIMANAIN, ...ov.evvecrinerniasisteesasisese s e ar s saste st et ssstens st eatessasnesensensataesasens
"Nao se confundem normas complementares com leis complementares.
"Diz-se que sdo complementares porque se destinam a complementar
as leis , os tratados, e as convengdes internacionais e decretos. Ndo

podem inovar ou modificar o texto da norma que complementa."”

Registre-se, ainda, que nos moldes em que esta redigide o art. 2° da Lei n.°
9.363/96 o calculo sera feito tendo como ponto de partida a soma de todas
as aquisicdes de matérias-primas, produtos intermedidrios e material de
embalagem sobre a qual sera aplicado o percentual decorrente da relagéo
entre a receita de exportagdo e a receita operacional bruta do produtor
exportador. Isto significa dizer que até mesmo as aquisigbes que ndo se
destinam & exportagdo integrardo o ponto de partida para encontrar a base
de céiculo de vez que a exclusdo das mesmas se dard pela relagédo
percentual.
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Sendo assim, entendo assistir razdo a recorrente .

Frente ao exposto, nego provimento ao recurso interposto pela Fazenda
Nacional.

Quanto ao especial interposto pelo contribuinte, relativamente aos itens
combustiveis e energia elétrica, como matérias-primas ou produtos intermedidrtos, meu
entendimento tem se pautado pelo entendimento de que, havendo participagdo do produto no
processo produtivo, como indispensiveis para a obtengdo do produto exportado, o crédito é
legitimo .

No presente caso, a energia elétrica deve ser deferida somente para a parte que
estiver envolvida na obtengdo do produto, mesmo que se nele nio se consuma. Com relagdo
ao Sleo combustivel, o mesmo ¢é utilizado para aquecer caldeiras, dando ¢ mesmo contorno de
defiro para a energia elétrica. Ja com relag@o aos lubrificantes, nio hd nos autos suficiente
esclarecimento do que representa a sua participagdo no processo produtivo, pelo que
considero prejudicada a pretensdo.

Quanto a taxa SELIC como indice de atualizag@o monetaria dos valores a
serem ressarcidos, minha posigdo é conhecida nesta Turma, alids, na esteira do entendimento
majoritario nela adotado, para reconhecer a sua aplicagdo como resgate da expressdo real do
incentivo, ndo constituindo plus a exigir expressa previsio legal, fulcrado na obediéncias aos
principios da isonomia € da repulsa ao enriquecimento sem causa.

Frente a todo o exposto, voto no sentido de negar provimento ao recurso
interposto pela Fazenda Nacional e dar provimento parcial ao recurso do contribuinte para
admitir o crédito presumido sobre aquisi¢bes de energia elétrica consumida no processo
produtivo e dleo combustivel, devidamente corrigidos pela taxa SELIC, a ser aplicada desde a
data da protocoliza¢do do pedido até a completa satisfagédo do crédito.

E como voto.

Sala das Sessdes-DF, 05 de julho de 2005

1

ROGERIO GUSTAVO DRERYER Q
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VOTO VENCEDOR
Conselheiro DALTON CESAR CORDEIRO DE MIRANDA, Redator Designado.

Os recursos sdo tempestivos, e tendo atendido aos demais pressupostos
processuais para sua admissibilidade, deles tomo conhecimento.

A recorrente, Fazenda Nacional, pretende seja revisto e reformado o
acordio recorrido que reconheceu o direito do contribuinte a incluir, na base de célculo do
incentivo fiscal de que se tratam, os valores das aquisi¢gdes de matérias-primas, material de
embalagem e produtos intermedidrios adquiridos de ndo contribuintes do PIS e da COFINS,
especialmente pessoas fisicas, cooperativas e de compras feitas dos estoques reguladores do
governo.

Neste diapas#o, entendo como corretas as decisdes de decidir sustentadas
naquele acérdio recorrido. A esse propdsito, cito voto da lavra do Conselheiro Renato Scalco
Isquierdo, que bem respalda minhas razdes de decidir:

“Aquisicdes de matérias-primas de pessoas fisicas, cooperativas e de
6rgios governamentais.

()

A glosa feita pela fiscaliza¢do, ¢ importante que se registre, atende
ao comando de normas administrativas expedidas pela Secretaria da Receita Federal,
no sentido da impossibilidade da inclusdo de tais aquisi¢Ses na base de célculo do
incentivo em tela. No caso de aquisi¢iio de bens de pessoas fisicas, a proibi¢do estd
contida na IN SRF n° 23/97, art. 2°, §2°, que tem a seguinte redacdo:

“Art. 2° Fara jus ao crédito presumido a que se refere o artigo anterior a empresa
produtora e exportadora de mercadorias nacionais.

$1°(.)

§ 2° O crédito presumido relativo a produtos oriundos da atividade rural, conforme
definida no art. 2°da Lei n® 8.023, de 12 de abril de 1990, utilizados como matéria-
prima, produto intermedidrio ou embalagem, na produgdo bens exportados, serd
calculado, exclusivamente, em relacdo as aquisicoes, efetuadas de pessoas juridicas,
sujeitas as contribuicoes PIS/PASEP e COFINS.”

Com relagdo as cooperativas, a proibi¢gio de inclusio na base de
célculo do incentivo decorre da norma contida na IN SRF n. 103/97, como segue:
“Art. 2°- As matérias-primas, produtos intermedidrios e materiais de
embalagem adquiridos de cooperativas de produtores ndo geram
direito ao crédito presumido.”

Essa orientagdo também constou do Boletim Central n° 147/98, no
qual foram publicadas “Perguntas ¢ Respostas sobre Crédito Presumido do IPI”, mais
especificamente na pergunta de nimero 10:

“10) Tendo-se em vista que o indice de 5,37%, utilizado para cdlculo do beneficio,
corresponde a duas operagdes sucessivas sujeitas ao pagamento de PIS/COFINS,
ocorrendo a hipdtese de mercadorias fornecidas na segunda operagdo terem sido
adquiridas de pessoas fisicas, produtor rural, sociedades cooperativas (ou outros ndo
sufeitos ao pagamento daquelas contribui¢cdes), ou seja, tendo havido apenwa

-
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operacdo com pagamento de PIS/COFINS, qual o procedimento a adotar para
corrigir o aumento indevido no montante do beneficio?

R) Ndo hd nenhum procedimento especifico a ser adotado em fungdo do numero de
etapas anteriores. O indice a ser adotado é sempre de 5,37%. No caso de o insumo ser
fornecido por pessoa juridica ndo sujeita ao PIS/PASEP e COFINS, ou pessoa fisica,
ndo ha direito ao crédito presumido destes insumos (ainda que em etapas anteriores a
estes fornecedores tenha havido incidéncia das contribui¢des). Deve ser observada a
regrado § 2° do art. 2°da IN 23/97.”

As demais glosas de outros ndo-contribuintes estio sendo feitas
seguindo uma regra geral, que serviram de fundamento para as normas antes
transcritas, segundo a qual, se o incentivo visa ao ressarcimento do PIS e da COFINS
incidentes sobre as operagbes anteriores, de forma a ndo onerar os produtos
exportados com tais contribuicdes, o fato de ndo haver a incidéncia dessas
contribuigbes sobre o vendedor das mercadorias, daria ao ensejo o registro de um
crédito indevido.

Penso que tal raciocinio decorre de um exame equivocado das
normas que regulam o incentivo fiscal tratado, da falta de compreensio dos
mecanismos de apuracio da sua base de célculo, que parte de uma ficgéo legal, e,
finalmente, da transposicdo incorreta de preceitos da legislagdo do Imposto sobre
Produtos Industrializados — IPL

O incentivo aqui analisado foi instituido pela Lei n® 9.393/96,
decormréncia da conversio da Medida Provisoria n° 1.484 e suas reedigdes, esta, por sua
vez, antecedida pela Medida Provisoria n® 948 ¢ suas reedigdes. Em sua esséncia, o
calculo do incentivo fiscal, tal como previsto nas normas citadas, nio guarda maiores
complexidades.

Segundo a lei, a empresa produtora-exportadora deve apurar a
relagdio percentual da receita de exportagio do periodo em relagdo ao valor da receita
bruta total. O percentual apurado deve ser aplicado sobre o valor das aquisigdes de
matérias-primas, produtos intermediarios e material de embalagem. Tal procedimento
visa segregar o custo dos insumos utilizados na fabricagio de produtos exponados E
aqui, é bom que se registre desde logo, estamos diante de uma fiegdo legal', qual seja,
a de que o custo de fabricagdo dos produtos exportados e dos produtos destinados ao
mercado interno guardam relagdo com o prego de venda.

! Importante para o tema € a distingdo entre presungio legal e ficgdo legal. Segundo Paulo Celso Bonilha,
pmmndoé.amm.o bad do julgador, que s¢ guia nos conbecimenios gerais universalmente acestos ¢ por aquile que ordinsriamente scontece para
cheg.nemhecmduﬁnpmhmdo.Elnogivel,portam.qmlmmdemnmochméadonb;immqulnﬁmmhendoummumammen
conbecimento mais geral da experiéncia constifui & premisss maior. A conseqiléncia positiva que resulta do rciocinio dnjulpdoréapruulgio".Gilbem Ulhoa
Canto, por sua vez, diz que, “na presungio, toma-se como sendo a verdade de todos os casos aquilo que é a
verdade da generalidade dos casos iguais, em virtude de uma lei de freqgiiéncia ou de resultados conhecidos, ou
em decorréncia da previsio logica do desfecho. Porque, na grande maijoria das hipSteses andlogas, determinada
situago se retrata ou define de um certo modo ¢ passa-se a entender que desse mesmo modo serdo retratadas e
definidas todas as situagdes de igual natureza, Assim o pressuposto l6gico da formulagdo preventiva consiste na
redug3o, a partir de um fato conhecido, da conseqiiéncia jé conhecida em situagdes verificadas no passado; dada
a existéncia de elementos comuns, conclui-se que o resultado conhecido se repetird. Ou, ainda, infere-se o
acontecimento a partir do nexo causal 16gico que o liga aos dados antecedentes”, Segundo Antdnio da Silva
Cabral, “as ficgSes, a0 contrario das presungdes, nio se baseiam no que ordinariamente acontece, mas naquilo
que se sabe ndo ter acontecido, A fungiio da ficgBio é criar a aparéncia de realidade, quando se sabe que a
realidade € outra... A ficg3o consiste em a lei atribuir a determinado fato, coisa, pessoa ou situagio um predicado
que ndo possuem no mundo real. O legislador sabe que as coisas ndo existem no mundo real, conforme a
situagio descrita na norma; apesar disso, finge que realmente existem conforme previsto na norma. Enquanto na
presun¢dio se parte de um fato conhecido para se chegar a um fato desconhecido, mas real, na ficgdo ja se sa
que o fato nio existe, mas a lei o considera como se existisse™.
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Sabe-se que o0 mercado internacional é muitas vezes mais
competitivo que o mercado interno, e que as empresas exportadoras operam com uma
margem de lucro bem inferior ao praticado no mercado nacional. Ainda que
tivéssemos uma empresa fabricante de um produto apenas, de custo de fabricagio
unico, as exigéncias do mercado internacional fazem com que os custos (com
embalagem, seguros, cartas de créditos, etc.) superem os custos com as operagdes
internas. Portanto, a lei, ao determinar a segregacdo dos custos a partir do ratejo das
receitas brutas, distancia-se da realidade dos fatos e assume, mesmo sabendo ser falso,
que os custos com a fabricagio de produtos exportados guarda relagio com a
proporgao entre a receita de exportagdes € a de venda no mercado interno.

Sobre o valor resultante da aplicagio desse percentual apurado
sobre o prego de aquisi¢iio (portanto, sobre o custo dos produtos exportados), a lei
determina que se aplique o percentual de 5,37%. O valor assim apurado ¢ o valor a ser
ressarcido (ou compensado com o IPI devido de outras operagdes, como faculta a lei).
A aplicagdo desses 5,37% ¢ a segunda ficgdo legal. Estabelece o legislador que a carga
tributiria da COFINS e do PIS existente no valor das mercadorias adquiridas
corresponde a 5,37% do prego final de aquisigao.

Note-se que os 5,37% correspondem & aplicagdo cumulativa da
aliquota de 2,65% (1,0265 x 1,0265). Esses valores sequer correspondem as aliquotas
atuais da COFINS e do PIS, que sfo, respectivamente, 3% ¢ 0,75%. H4 quem afirme,
em face da aplicagdo cumulativa dos referidos valores, que a lei pretendeu ressarcir as
contribui¢des incidentes sobre as duas ultimas operagdes. Essa informagdo consta,
inclusive, na exposi¢do de motivos da Medida Provisdria n® 948/95 como segue:
“Sendo as contribui¢des da COFINS e PIS/PASEP incidentes em cascata, sobre todas
as etapas do processo produtivo, parece mais razoavel que a desoneragio corresponde
ndo apenas 2 ultima etapa do processo produtivo, mas sim das duas para 5,37% (...)".

Guardando coeréncia, alids, se coubesse a glosa dos valores
correspondentes a aquisi¢des de nio contribuintes do PIS ¢ da COFINS, pelos mesmos
motivos deveria a autoridade fiscal investigar a etapa anterior & Gltima, glosando,
igualmente, os valores correspondentes as operagdes realizadas com nio contribuintes
dessas exac¢des, j& que, como ficou expresso na exposi¢io de motivos da lei, o
ressarcimento alcanga também a etapa que antecede a aquisi¢io dos insumos. Nao se
tem noticias, contudo, de glosas realizadas em razdo da participagio de nio
contribuintes na opera¢dio que antecede a aquisigio, pelo estabelecimento incentivado,
dos insumos aplicados em produtos exportados.

Cabe destacar, também, que, apesar de ter sido a intengdo do
legislador ressarcir as contribui¢cdes incidentes sobre as duas etapas anteriores ao
processo produtivo, como revela a leitura da exposigio de motivos, a norma criada
gera outros efeitos, diferentes dos imaginados pelo elaborador da norma, pois o
percentual de 5,37%, como foi dito, nio guarda relagdo com as aliquotas efetivamente
vigentes das contribui¢Ges. Além disso, esse percentual previsto pela lei incide sobre o
preco de aquisi¢io dos insumos, e portanto, atinge pelo menos a margem de lucro da
ultima operagio. O ressarcimento, portanto, mesmo contemplando aliquotas inferiores
s efetivamente previstas para as contribui¢Ses a serem devolvidas (2,65% para a
COFINS e PIS, quando deveria ser 2,75%"), pode resultar em um valor maior que o

2

A aliquota de 2,65% nio decorre de uma vontade aleatéria do legislador como possa parecer & primeira

vista. Ela corresponde 3 soma da aliquota de 2% da COFINS (vigente desde a sua criagdo pela Lei
Complementar n° 70/92, até a criagdo do adicional de 1% compensavel com o imposto de renda}, com a aliquota
de 0,65% do PIS, exigivel a partir dos Decretos-Leis n° 2,445 ¢ 2.449, ambos de 1988, posteriormente
declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal (com a declaragio de inconstitucionalidade, a

Abstraindo-se, ev:dentcmentc o adicional de 1%, recuperave! por meio do Imposto de Renda.

aliquota do PIS voltou a ser a prevista na Lei Complementar n® 07/70, de 0 75%) Q
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encargo efetivo de PIS e COFINS incidente nas duas iltimas operagdes de compra ¢
venda, dependendo da margem de lucro praticada pelo vendedor da Gltima etapa.

A constatacdo desse fendmeno € simples, € basta alguns calculos
para sua comprovacdo. Imagine-se uma determinada matéria-prima que foi vendida
por um fabricante a um distribuidor por $100,00, ¢ este o revendeu ao estabelecimento
produtor-exportador com um acréscimo de 50%, por $150,00, portanto. As
contribuigdes recolhidas nessas duas operagdes correspondem a $2,75 (3100,00 x
2,75%)" e $4,12 ($150,00 x 2,75%), o que totaliza $6,87 (32,75 + $4,12).

O ressarcimento, segundo o critério legal, contudo, seria de $8,05
($150,00 x 5,37%), valor bastante superior ao encargo incidente sobre as duas
opera¢Bes anteriores’, Evidentemente esses nimeros variam de acordo com a estrutura
de pregos praticados nas operagdes anteriores & aquisigio, € exatamente ai reside a
dificuldade do ressarcimento pretendido. Por se tratar de tributos cumulativos, ¢ que
n3o permitem um controle sobre a sua incidéncia em cada fase (ao contrario dos
impostos indiretos, como IPI e ICMS, que possuem registros detalhados em cada
etapa), ndo é possivel apurar-se o valor efetivamente cobrado nas etapas anteriores.

Nio por outro motivo que o legislador langou mao da ficgdo legal
antes referida, porque impossivel, na prética, precisar o valor pago acumuladamente
dos referidos tributos na aquisigio dos insumos aplicados nos produtos exportados.
Uma primeira conclusio, entretanto, é possivel se extrair dc tudo o que foi dito até o
momento: o incentivo, na forma como foi instituido, visa ressarcir as contribui¢des
incidentes sobre as matérias-primas, produtos intermedidrios € material de embalagem
nas suas diversas etapas (e ndo apenas na ultima), e que o percentual de 5,37%
corresponde ao ressarcimento das contribui¢des incidentes em mais de duas etapas
anteriores.

Ora, se a lei determinou a aplicagdo de wn percentual que nio
guarda relagio direta com as aliquotas efetivamente aplicadas, que incide sobre uma
base de calculo também irreal, e, finalmente, que a aplicagdo conjunta desses critérios
leva 4 apurag¢do de um valor que supera ao efetivamente pago pelo menos nas duas
etapas anteriores, é claro que o legislador n3o pretendia o ressarcimento apenas do
valor incidente na tltima aquisi¢io. E mesmo que pretendesse apurar um valor que se
aproximasse da realidade, buscando ressarcir o encargo tributario incidente sobre as
duas ultimas operacdes, conforme evidenciou na exposi¢io de motivos, utilizou um
critério fixo, ndo fazendo qualquer disting3io para os casos em que hd uma ou dez
operacdes anteriores, ¢ se essas operagdes estavam ou ndo sujeitas & incidéncia das
contribui¢des que se pretende ressarcir.

Alis, se a lei visasse apenas o ressarcimento das contribuigGes
incidentes sobre a Gltima operagdo, ndo haveria motivos para modificar a legislagdo, j&
que a Medida Provis6ria n® 725/94, vigente até a edigdo das normas atuais, previa o
ressarcimento de exatos 2,65% incidentes sobre os insumos utilizados na fabricagio de
produtos exportados, mediante, ainda, a apresentagdo, pelo exportador, das
correspondentes guias de recolhimento pelo seu fornecedor imediato®,

‘ Equivalente & soma das aliquotas de 2% da COFINS (desprezado o adicional de 1% compensavel com
o IR) e de 0,75% do PIS.

5 QO ressarcimento serd sempre maior que o encargo efetivo das contribuigbes nas operagdes
(considerados os critérios da nota anterior), desde que a margem de lucro na segunda operaglio seja superior a
5%.
6 A redagio da referida Medida Provisdria era a seguinte:

Art. 1° Fica instituido, a favor do produtor exportador de mercadorias nacionais, crédito fiscal,
mediante ressarcimento em moeda corrente destinado a compensar o custo representado pelas contribuigdes
sociais de que tratam as Leis Complementares n® 07, de 07 de setembro de 1970; 08, de 03 de dezembro de
1970; ¢ 70, de 30 de dezembro de 1991, que incidirem sobre o valor das matérias primas, produigs
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A lei nova veio exatamente para corrigir essa distorgdo, qual seja, o
ressarcimento apenas das contribui¢des incidentes sobre a iiltima aquisigio, de forma a
ampliar o seu alcance. A exposi¢do de motivos da Medida Proviséria n® 948/95 (da
qual originou-se a Lei n°® 9.393/96) é clara no sentido de que o ressarcimento visa a
desoneracdio das diversas etapas anteriores e nfio apenas da ultima operagido. A
referida exposi¢ido de motivos tem a seguinte dicgdo:

“(...) permitir a desoneracio fiscal da COFINS e PIS/PASEP incidente sobre os
insumos, objetivando possibilitar a redug@o dos custos ¢ 0 aumento da competitividade
dos produtos brasileiros exportados, dentro da premissa basica da diretriz politica do
setor, no sentido de que nio se deve exportar tributos. (...)

Sendo as contribuigdes da COFINS e PIS/PASEP incidentes em cascata, sobre todas
as etapas do processo produtivo, parece mais razodvel que a desonerago corresponde
nio apenas A ultima etapa do processo produtivo, mas sim das duas etapas
antecedentes, 0 que revela que a aliquota a ser aplicada deve ser elevada para 5,37%
atenuando ainda mais a carga tributaria incidente sobre os produtos exportados, e se
revelando compativel com a necessidade do ajuste fiscal.”

E para alcangar as operagdes anteriores a ultima, cujo valor, repita-
se, € impossivel de ser apurado, o legislador langou méo de um critério que ndo guarda
relagdo com a realidade, uma ficgdo legal, portanto. E mais: criou um critério Unico,
aplicavel a todos os casos indistintamente,

Pouco importa, por conscguinie, que a empresa exportadora
adquira insumos que percorram 20 etapas anteriores, ou apenas 2. O critério para
apuragio do crédito a ser ressarcido serd sempre o mesmo, qual seja, a aplicagio do
percentual de 5,37% sobre o valor total de insumos aplicados na fabricagéo dos
produtos exportados, estes, por sua vez, apurados a partir do rateio dos custos, apurado
segundo a relagdio percentual das receitas de exportagio e de vendas no mercado
interno.

Irrelevante, igualmente, que tenha havido incidéncia da COFINS ¢
do PIS na aquisi¢3io dos insumos feita pelo estabelecimento exportador. Ndo ha, na
lei, qualquer referéncia a esse requisito (ao contrario da legislac&o anterior, que
expressamente o exigia). E a interpretagio da norma, assim levada a efeito em todos
0s seus aspectos, especialmente o histérico-integrativo, conduzem & conclusédo diversa
a contida no langamento.

Quando o legislador quis auferir a efetiva incidéncia das
contribui¢Ses na operag¢io anterior, ele o fez de forma expressa. Havia, como ja foi
destacado, a exigéncia da comprovagio do efetivo recolhimento das contribuigdes

intermediarios ¢ material de embalagem, adquiridos no mercado intemo pelo exportador para utilizagdo no
processo produtivo.

Art. 2° A base de calculo do crédito fiscal serd determinada mediante a aplicagéo, sobre o valor total
das aquisi¢Bes de matérias-primas, produtos intermediarios ¢ materiais de embalagem referidos no artigo 1°. , do
percentual correspondente 4 relaciio entre a receita de exportagdo e a receita operacional bruta do exportador.

Art. 3°. O crédito fiscal sera o resultado da aplicagio do percentual de 2,65% sobre a base de calculo
definida no artigo 2°.

(..}

Art. 5°. O beneficio, ora instituido, & condicionado a apresentagio pelo exportador, das guias
correspondentes ao recolhimento, pelo seu fornecedor imediato, das contribuigdes devidas nos termos das Leis
Complementares n°s 07 ¢ 08/70 e 70/91.

(..}

§2°. A eventual restituigio das importancias recolhidas em pagamento das contribuigdes que serviram 4
comprovagdo prevista neste artigo, inclusive quando sob a forma de compensagio mediante crédito, implica a
imediata devolucdo, por parte do exportador beneficiario do crédito, do valor correspondente & restitui¢io ou
compensagio, acrescido de atualizagio e de juros, calculados de acordo com as normas que regem o atrasopde
pagamento das referidas contribuigGes.
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naquela oportunidade. A reforma legislativa teve como pressupostos basicos a
simplificagdo do incentivo, pela criagio de um percentual fixo, e o atingimento das
operagdes anteriores i tiltima.

Nio cabe ao intérprete da norma juridica estabelecer distingdo onde
o legislador nio o fez. Ao excluir as aquisi¢des, cuja ultima operacdo nio esteja sujeita
4 incidéncia das contribui¢des por haver um distanciamento do critério legal de
apuracéio da carga de contribui¢cdes contida nos insumos, automaticamente estar-se-ia
legitimando o pleito de um ressarcimento maior que o previsto em lei para os casos em
que a carga de contribuigdes contida no valor das mercadorias fosse maior que o valor
resultante da aplicagdo do critério previsto em lei, em razdo do maior nimero de
etapas que tenha percorrido.

O erro da exigéneia da efetiva incidéncia das contribuigdes na
ultima operagio decorre, nza minha opinido, de dois fatores. A tentativa da
administragdo de barrar o beneficio dado pela lei &s empresas que adquiram produtos
sem a incidéncia das contribuigdes, em razao do evidente ganho que auferem pela
critérios contidos na lei. O outro € a decorrente da transferéncia indevida das regras
vigentes na apurag¢do do Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI para a presente
sistemética de apuragdo dos créditos de COFINS e PIS a serem ressarcidos.

Como ¢ sabido, a legislagio do IPI, como regra geral,
expressamente proibe o registro do crédito do imposto, se a operagdo de aquisigio nio
estd sujeita a incidéncia do referido imposto. Em razdo do nome “crédito presumido de
IPI” a Secretaria da Receita Federal deu ao incentivo fiscal o tratamento de crédito de
IPI (conforme fica evidenciado pelas diversas normas administrativas expedidas por
aquele 6rgdo), como € o caso das mercadorias classificadas como “Nido Tributadas”
(ou NT) na tabela de incidéncia do IP], hip6tese em que as considera fora do incentivo
fiscal em tela, O crédito passivel de registro nos livros fiscais do IPI foi apenas uma
forma criada pelo legislador para o ressarcimento mais rapido das contribuigdes, € seu
valor n3o pode ser confundido com o IPL. Por outro lado, a lei autoriza que se utilize os
conceitos da legislacdo do IPI apenas no que se refere aos conceitos de matéria-prima,
produto intermedidrio e material de embalagem (art. 3°,, pardgrafo tnico, da Lei n°
9.363/96). O fato de ser ressarcido mediante a compensagio com créditos de IPI ndo
lhe altera a natureza juridica, que permanece sendo de contribuigio para o PIS e
COFINS.

Finalmente, nio cabe i autoridade administrativa tentar corrigir
eventuais distorgdes contidas na lei, como € o caso do ressarcimento das contribuigdes
nos casos em que ndo houve essa incidéncia na operagdo anterior por ndo ser praticada
por contribuinte, como nos casos de pessoas fisicas e cooperativas, entre outros. Da
mesma forma como a lei beneficiou as empresas que adquirem mercadorias de ndo
contribuintes do PIS ¢ PASEP, ao estabelecer um critério uniforme de apuragdo do
crédito a ser ressarcido para todas as situagdes, igualmente prejudicou aquelas, cujos
produtos percorrem viérias etapas, sendo oneradas pelas contribui¢des de forma mais
intensa, pela cumula¢io da incidéncia tributéria, lhes retirando a competitividade,
especialmente no mercado internacional, onde a regra ¢ a nio exportagdo de tributos.

Entendo que a lei deva ser aplicada da forma como foi concebida
pelo legislador, e que somente a este compete aprimora-la. Evidentemente, por todas
razdes expostas, sou da opinido de que as matérias-primas, produtos intermediarios ¢
material de embalagem, mesmo que adquiridos de nio contribuintes do PIS e da
COFINS, ou que, por outro motivo, essas contribui¢des ndo tenham incidido na
aquisicdo dessas mercadorias, os valores correspondentes a essas operagdes devem
compor a base de calculo do incentivo fiscal em tela, sendo, portanto, incorreta a glo
aplicada pela fiscalizagdo.”
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Em face do até aqui exposto, voto pela negativa de provimento ao apelo
interposto pela Fazenda Nacional, pois o entendimento acima transcrito, friso novamente €
por relevante, muito bem reflete meu posicionamento pessoal sobre a matéria em debate.

E, quanto ao recurso interposto pelo contribuinte, também a este Colegiado,
entendo que melhor sorte ndo atende a parte do referido apelo e naquilo que diz respeito as
supostas possiveis inclusdes de combustivel, energia e lenha para fins de creditamento do IPI.
Explico, assim também o fazendo com fundamento nas razdes de decidir sustentada pelo
Conselheiro Renato Scalco Isquierdo:

“Valores referentes a (...), combustiveis ¢ mercadorias revendidas sem
industrializagiio.

Relativamente aos valores de (...) combustiveis, também nio hé
correcdes a serem feitas na decisdio recorrida. Conforme ja referido nesta decisio, a lei
que criou o incentivo remeteu expressamente 3 legislagio do Imposto Sobre Produtos
Industrializados — IPI no que tange ao conceito de matéria-prima. Ndo se admite, em
relagio ao IPI o registro do crédito do imposto em relagdo a essas mercadorias,
porquanto nio integram, nem entram em contato direto, com o produto final, Além
disso, impossivel segregar os valores relativos a essas mercadorias que foram
utilizados em outras atividades que n3o o processo produtivo, como, por exemplo, as
atividades administrativas da empresa.”

Ainda no tocante a impossibilidade de se incluir na base de célculo do
crédito presumido do beneficio em debate a energia elétrica, combustivel e lenha, reafirmo
minha concordancia com a decisfo recorrida neste particular, votando pelo nfo provimento do
apelo especial da recorrente quanto a este topico.

E assim procedo lastreado na vasta jurisprudéncia do Segundo Conselho de Contribuintes
sobre a matéria, valendo inclusive citar, nesta oportunidade, que no Poder Judicidrio tal
entendimento também vem sendo decidido nestes moldes e em situagfes analogas a ora
enfrentada, como no caso dos pleitos de energia elétrica. Veja-se, por exemplo, o acérdio que
consubstancia decisdo a que chegou a Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da
Quarta Regido:

“TRIBUTARIO. IPI. ENERGIA ELETRICA. CREDITAMENTO.
POSSIBILIDADE

Nio representa a energia elétrica insumo ou matéria-prima propriamente dito, que
se insere no processo de transformagio do qual resultard a mercadoria industrializada. Sendo assim,
incabive] aceitar que a eletricidade faga parte do sistema de crédito escritural derivado de insumos
desonerados, referentes a produtos onerados na saida, vez que produto industrializado é aquele que
passa por um processo de transformagio, modificagio, composicdio, agregagio ou agrupamento de
componentes de modo que resulte diverso dos produtos que inicialmente foram empregados
neste processo.”

Entendo, por derradeiro e quanto a outra parte do recurso do contribuinte,

ser devida a incidéncia da denominada Taxa SELIC a partir da efetivagio do pedido de
ressarcimento.
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Com efeito, a Segunda Camara do Segundo Conselho de Contribuintes
firmou entendimento no sentido de que até o advento da Lei 9.250/95, ou até o exercicio de
1995, inclusive, nfio obstante a inexisténcia de expressa disposi¢io legal neste sentido, os
créditos incentivados de IPI deveriam ser corrigidos monetariamente pelos mesmos indices
até entdo utilizados pela Fazenda Nacional para atualizagdo de seus créditos tributarios,
direito este reconhecido por aplicagio analdgica do disposto no § 3° do art. 66 da Lei
8.383/91.

Todavia, com a dexindexagdo da economia, realizada pelo Plano Real, e
com o advent da citada Lei 9.250/95, que acabou com a correg@o monetéria dos créditos dos
contribuintes contra a Fazenda Nacional havidos em decorréncia do pagamento indevido de
tributos, prevaleceu o entendimento de que a partir de entdo nfio haveria mais direito a
atualizagio monetiria, e de que ndo se poderia aplicar a Taxa SELIC para tal fim, pois teria a
mesma natureza juridica de taxa de juros, o que impediria sua aplicagdo como indice de
corregdo monetaria.

Tal entendimento, entretanto, merece uma melhor reflexio. Tal necessidade
decorre de um equivoco no exame da natureza juridica da denominada Taxa SELIC. Isto
porque, em recente estudo sobre a matéria7, o Ministro Domingos Franciulli Netto, do
Superior Tribunal de Justica, expressamente demonstrou que a referida taxa se destina
também a afastar os efeitos da inflagfo, tal qual reconhecido pelo proprio Banco Central do
Brasil.

Por outro lado, cumpre observar a utilizagdo da Taxa SELIC para fins
tributérios pela Fazenda Nacional, apesar possuir natureza hibrida - juros de mora ¢ cotrecéo
monetaria -, ¢ o fato de a corregio monetaria ter sido extinta pela Lei 9.249/95, por seu art.
36, 11, se da exclusivamente a titulo de juros de mora (art. 61, § 3°, da Lei 9.430/96).

Ou seja, o fato de a atualizagio monetaria ter sido expressamente banida de
nosso ordenamento ndo impediu ¢ Governo Federal de, por via transversa, garantir o valor
real de seus créditos tributarios através da utilizagdo de uma taxa de juros que traz em si
embutido e escamoteado indice de corre¢do monetaria.

Ora, diante de tais consideragdes, por imposicdo dos principios
constitucionais da isonomia e da moralidade, nada mais justo que ao contribuinte titular do
crédito incentivado de IPI, a quem, antes desta suposta extingdo da corre¢io monetaria, se
garantia, por aplica¢fo analdgica do art. 66, § 3°, da Lei 8.383/91, conforme autorizado pelo
art. 108, I, do Cédigo Tributdrio Nacional, direito & corregfio monetiria - e sem que tenha
existido disposi¢do expressa neste sentido com relagfio aos créditos incentivados sob exame -,
se garanta agora direito & aplicagdo da denominada Taxa SELIC sobre seu crédito, também
por aplicacdo analdgica de dispositivo da legislagdo tributdria, desta feita o art. 39, § 4°, da
Lei 9.250/95- que determina a incidéncia da mencionada taxa sobre indébitos tributdrios a
partir do pagamento indevido -, crédito este que em caso contrario restard minorado pelos
efeitos de uma inflagdo enfraquecida, mas ainda verificavel sobre o valor da moeda.

A incidéncia de juros sobre indébitos tributérios a partir do pagamento
indevido teve origem exatamente com o advento do citado art. 39, § 4°, da Lei 9.250/95, pois,

! “Da Inconstitucionalidade da Taxa Selic para fins tributdrios”, RT 33-59. gI
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antes disso, a incidéncia dos mesmos, segundo o § \inico do art. 167, do Cédigo Tributério
Nacional, s6 ocorria "a partir do trinsito em, julgado da decisfo definitiva" que determinasse
a sua restituigdo, sendo, inclusive, este o teor do enunciado 188 da Sumula do Superior
Tribunal de Justiga. ’

Por todos os motivos expostos, voto no sentido de negar provimento ao
recurso especial da Fazenda Nacional, provendo em parte o recurso do contribuinte, para
reconhecer como devida a incidéncia da denominada Taxa SELIC a partir da efetivagdo do
pedido de ressarcimento.
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