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ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Periodo de apuracgao: 01/10/2005 a 31/12/2005
EMBARGOS DE DECLARACAO. EFEITOS INFRINGENTES.

Admitem-se, excepcionalmente, efeitos infringentes nos embargos de
declaracdo, para correcao de premissa equivocada, na hipotese de ocorréncia
de error in judicando decorrente da ma apreciacdo da questdao de fato e/ou de
direito.

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS - IPI
Periodo de apuragao: 01/10/2005 a 31/12/2005

RESSARCIMENTO. INSUMOS APLICADOS NA PRODUCAO DE
JORNAL COM PUBLICIDADE. DIREITO AO CREDITAMENTO.

Como o jornal com publicidade se sujeita a aliquota zero do IPI, a lei autoriza
o ressarcimento dos créditos apurados na aquisi¢cao de insumos aplicados em
sua produgdo.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar provimento

parcial ao recurso, com efeitos infringentes, para reconhecer o direito creditorio relativo aos
insumos do jornal produzido pela Recorrente, sujeito a aliquota zero. Vencidos os conselheiros
Belchior Melo de Sousa e Corintho Oliveira Machado, que negavam provimento. Designado
para redigir o voto vencedor o conselheiro Hélcio Lafeta Reis.

(assinado digitalmente)

Corintho Oliveira Machado - Presidente

(assinado digitalmente)
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 Período de apuração: 01/10/2005 a 31/12/2005
 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. EFEITOS INFRINGENTES.
 Admitem-se, excepcionalmente, efeitos infringentes nos embargos de declaração, para correção de premissa equivocada, na hipótese de ocorrência de error in judicando decorrente da má apreciação da questão de fato e/ou de direito.
  Assunto: Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI
 Período de apuração: 01/10/2005 a 31/12/2005
 RESSARCIMENTO. INSUMOS APLICADOS NA PRODUÇÃO DE JORNAL COM PUBLICIDADE. DIREITO AO CREDITAMENTO.
 Como o jornal com publicidade se sujeita à alíquota zero do IPI, a lei autoriza o ressarcimento dos créditos apurados na aquisição de insumos aplicados em sua produção.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar provimento parcial ao recurso, com efeitos infringentes, para reconhecer o direito creditório relativo aos insumos do jornal produzido pela Recorrente, sujeito à alíquota zero. Vencidos os conselheiros Belchior Melo de Sousa e Corintho Oliveira Machado, que negavam provimento. Designado para redigir o voto vencedor o conselheiro Hélcio Lafetá Reis.
 (assinado digitalmente)
 Corintho Oliveira Machado - Presidente
 (assinado digitalmente)
 Belchior Melo de Sousa - Relator
 (assinado digitalmente)
 Hélcio Lafetá Reis - Redator designado
 Participaram da sessão de julgamento os Conselheiros Corintho Oliveira Machado, Hélcio Lafetá Reis, Belchior Melo de Sousa, Jorge Victor Rodrigues, Paulo Renato Mothes de Moraes e Jacques Mauricio Ferreira Veloso de Melo.
  Trata-se de processo com retorno de diligência, solicitada por meio da Resolução nº 000.445, de 24 de abril de 2014, para que a DRF/Araçatuba juntasse cópias digitais dos jornais editados pela Editora Folha da região de Araçatuba, do modo como procedido no processo nº 10820.000723/200611. 
Primeiramente, esta Turma negou provimento aos embargos de declaração interpostos pela Editora Folha da Região de Araçatuba Ltda., contra o acórdão nº 3803-003.829, de 30 de janeiro de 2013, também desta Turma. Novos embargos foram interpostos, fls. 233/237, deles decorrendo a Resolução acima referida, cujo fim foi manter harmonia com o encaminhamento anterior dado no processo acima referido, da mesma pessoa jurídica, em análise da mesma situação fático-jurídica.
Como conteúdo dos embargos tem-se que a Embargante sustenta que o acórdão contém erros materiais, consubstanciados, primeiro, nas premissas equivocadas:
a) de que os documentos de nºs 06 a 12 não teriam sido anexados à impugnação;
b) quanto à classificação fiscal do jornal que edita como Não Tributável (NT), em virtude da imunidade objetiva prevista no art. 150, VI, "d", olvidando ser esta uma questão superada com a manifestação da Delegacia da Receita Federal do Brasil em Araçatuba, no Parecer SAORT 10820/52/2009, que admitira tratar-se de produto sujeito à alíquota zero.
Indica, ainda, a Embargante omissão quanto:
a) ao não conhecimento do argumento de tributação com alíquota zero;
b) à questão mudança de critério jurídico já não enfrentada na decisão que desprovera a manifestação de inconformidade. Neste ponto, a Interessada obtivera decisão anterior favorável, em similar pleito, por meio do Despacho Decisório da DRF/Araçatuba que respaldou-se no Parecer SAORT 10820/52/2009, de fevereiro de 2009, em que fora reconhecido estar o jornal submetido à alíquota zero. 
A mudança de critério jurídico, estaria configurada com a edição do Ato Declaratório Interpretativo SRF nº 5/2006, que, ao restringir o significado do vocábulo imunes, constante do art. 4º da IN SRF nº 33/99, aos produtos exportados, teria modificado o entendimento do órgão, deixando de abarcar a imunidade objetiva prevista no art. 150, VI, "d", que salvaguarda os jornais da Embargante. Se assim não se entendesse, a mudança de critério jurídico também estaria configurada na decisão denegatória do presente pedido de ressarcimento, ocorrida em dezembro de 2009, contrária à decisão que se fundou no dito Parecer SAORT 10820/52/2009, de fevereiro de 2009.
O acórdão embargado restou assim ementado:
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Período de apuração: 01/10/2005 a 31/12/2005
EMBARGOS. OMISSÃO. CONTRADIÇÃO. OBSCURIDADE. ACOLHIMENTO APENAS QUANDO PRESENTES.
Os embargos de declaração possuem função corretiva e integradora, visando à completude, à harmonia lógica e à clareza da decisão, suprimindo dificuldades à boa compreensão e óbices à eficaz execução do julgado. São cabíveis apenas quando o acórdão contiver obscuridade ou contradição entre a decisão e seus fundamentos, ou quando há omissão de ponto sobre o qual deve pronunciar-se a turma.
Os embargos foram submetidos a exame de admissibilidade e foram admitidos.
A diligência foi atendida e a DRF/Araçatuba fez anexar as imagens às fls. 252/301.
É o relatório.
 Conselheiro Belchior Melo de Sousa, Relator
As questões trazidas nestes embargos foram apreciadas, no processo nº 10820.000723/2006-11, desta mesma pessoa jurídica, em 06 de abril de 2011, e rejeitadas no voto condutor proposto pelo Relator. Contudo, foi vencido na votação pelo encaminhamento que restou consignado no voto vencedor, reconhecendo a omissão relativa à análise das imagens dos jornais editados - apresentados na defesa como constantes às fls. 06 a 12, dos autos -, as quais, no entender da Embargante, se prestariam como prova de que o jornal que produz está sujeito à alíquota zero e, consequentemente, do direito ao ressarcimento pleiteado. 
Novos embargos foram interpostos em 21 de março de 2013, admitidos, e em decorrência de já se ter convertido o julgamento em diligência no processo acima, deu-se a estes embargos o mesmo encaminhamento do voto vencedor naquele processo, tendo em vista o entendimento da maioria da Turma de conferir à Embargante o exercício da mais ampla defesa, requisitando-se à DRF/Araçatuba que anexasse as cópias de jornais digitais do modo como o procedido no processo nº 10820.000723/2006-11. 
Erro material acerca dos anexos ausentes, de folhas 06 a 12
Quanto ao erro material de que as folhas 06 a 12, do processo - correspondentes a imagens do jornal demonstrando sua periodicidade e publicidade, tendente a comprovar sua sujeição à alíquota zero -, não haviam sido anexadas, de fato foi assim afirmado, ao tempo em que referiu que o recurso voluntário não mais fez referência a elas como argumento de sua defesa. 
Suprida de forma plena esta lacuna da instrução, com a anexação de folhas do jornal, fls. 252/301, fica sem efeito este questionamento, cabendo apreciar-se o juízo que podem produzir.
Erro material quanto à classificação fiscal do jornal como �NT�
Mesmo à luz das imagens dos jornais anexadas, comprovando a veiculação de publicidade em seu corpo e sua periodicidade de seis dias por semana, sustento o entendimento de que estas características não desnaturam a sua identidade básica de ser um produto �NT�, e não o remetem, por isso só, para a classificação correspondente à alíquota �zero� na TIPI. 
49.02
JORNAIS E PUBLICAÇÕES PERIÓDICAS, IMPRESSOS, MESMO ILUSTRADOS OU CONTENDO PUBLICIDADE


4902.10.00
-Que se publiquem pelo menos 4 vezes por semana
NT


Ex 01 - Com publicidade
0

Ancoro este entendimento no que foi assentado no julgamento do RE nº 213.094, cujo relator foi Min. Ilmar Galvão, e em seu voto cita Aliomar Baleeiro, em que o grande mestre destaca a importância de assegurar a imunidade ao papel e aos órgãos de imprensa, tendo em vista inviabilizar a ação de governos tendentes a obstruir a divulgação de novas idéias, de abafar a voz da imprensa, por meio da tributação. Veja-se a menção:
"Na verdade, foi o controle exercido pelo Governo, durante o Estado Novo, por meio da tributação, do consumo de papel de imprensa e, por esse meio, da divulgação de novas idéias, que levou o constituinte de 1946 a, cautelosamente, assegurar a imunidade desse insumo, inviabilizando medidas da espécie, de parte dos governantes. "Estava muito recente a manobra ditatorial de subjugar o jornalismo por meio de contingentamento do papel importado. E em pais da vizinhança, a imitação do mau exemplo procurava abafar a voz independente de um dos mais reputados órgãos da imprensa sul-americana",, observa Baleeiro (Limitações Constitucionais ao Poder de Tributar, Rio,1960; p.192)."
No corpo do seu voto, defende o detrimento do erário para patrocinar o estímulo e amparo à educação, à cultura e à livre manifestação da crítica. Vejo que a estes papéis presta-se a edição da Folha de Araçatuba, nada obstante venha, ao fim, obter lucro, enquanto empresa, evento que não se incompatibiliza com o desenvolvimento destes fins precípuos do seu produto:
Presentemente, com a consolidação do regime democrático e a superação da fase de absoluta dependência externa do abastecimento do papel de imprensa, a franquia já não pode ser vista como um meio de evitar restrições impostas pelos governantes à livre manifestação da critica, por meio da utilização do imposto para objetivos extrafiscais.
Na aplicação da norma, por isso mesmo, não se pode perder de vista o caráter, que tem, de instrumento de amparo e estimulo à educação e à cultura, evitando-se, por essa forma, interpretações suscetíveis de desvirtuar essa finalidade, em detrimento do erário.
De ver-se, por isso, que não há de ser estendida a imunidade a veículos de comunicação escrita voltados a interesses propagandísticos, de exclusiva índole comercial, ainda que distribuídos em forma de encarnes em jornais e periódicos, como o de que tratam estes autos.
Imprimem força nas suas palavras os Profs. Sacha Calmon e Humberto Theodoro Jr., ao endossarem esta posição, quando defende que: 
[...] a Constituição Federal de 1988, no art. 150, VI, d, consagra imunidade ampla, sem limite, prazo ou condição.
A norma imunitória dos jornais tem eficácia plena e imediata, repele complementaridade legislativa ou regulamentar. Por isso mesmo, nada lhe pode acrescentar o Código Tributário Nacional, norma geral que regula as limitações constitucionais ao poder tributário, conforme estabelece o art. 146, II, da CF. Nesse contexto, a construção evolutiva da jurisprudência, especialmente do Supremo Tribunal Federal tem modelado e remodelado a vedação de tributar livros e jornais.
E aduz, ainda, que:
A imunidade dos jornais, livros e periódicos, que está a serviço da liberdade de expressão, imprescindível à democracia brasileira, deve ser por tais razões compreendida amplamente, sem quaisquer reduções [...]. É preciso que as decisões judiciais, que atualizam o sentido e extensão da imunidade, sejam efetivas e concretas e pesem - como recomenda Hesse - as consequências que delas decorram.[grifos aqui]
Sob tais luzes, concebo que a classificação genérica da notação �NT� é a que corresponde ao jornal "Folha de Araçatuba", não a pretendida alíquota zero, que deve ser aplicada os produtos impressos provenientes dos veículos de comunicação marcados pelo preponderante interesse publicitário, de exclusiva índole comercial. 
Assim, não considero ter havido erro material no acórdão do recurso voluntário em ter feito todo o seu juízo em torno do produto como sendo imune. O que se deu na decisão foi a valoração jurídica dos fatos.
Mudança de critério jurídico
Ao fazer a valoração acima referida, o acórdão do recurso voluntário confirmou a decisão de piso, aplicando de forma sumária a Súmula nº 20 do CARF, e, de fato, deixou de se debruçar na questão posta de mudança no entendimento da Administração.
Ao visualizar o produto como imune, entendeu-se, de fato, ser dispensável arrazoar sobre a hipótese de ele não estar enquadrado na alíquota zero. Do que, não se pode, razoavelmente, dizer que a matéria não foi atacada. 
Tenho que o ADI nº 5/2006 não modificou o entendimento da RFB manifesto na regulamentação do crédito básico de IPI e do direito ao ressarcimento do saldo credor, pela IN SRF nº 33/99. Isso porque se o termo "imunes" utilizado na instrução normativa pretendesse abarcar todo o espectro de não incidência constitucional, estaria criando um direito sem fundamento de validade no art. 11 da Lei nº 9.779/99, que não fizera tal inclusão, e por ela veio a ser regulamentado.
E o que se pode dizer do despacho decisório resultante do Parecer SAORT 10820/52/2009? Ali, o que se tem é que a Autoridade Administrativa subsumiu a produção dos jornais Folha de Araçatuba à norma de incidência que os classificava na alíquota zero. Isso deu-se em fevereiro de 2009. Na decisão neste processo, ocorrida em dezembro de 2009, a Autoridade valorou o fato jurídico daquela produção não mais pela norma anterior, e subsumiu-o, então, à norma de imunidade. Erro na aplicação da lei para a construção do ato administrativo.
Isto não se confunde com o disposto no art. 146 do CTN[]. Com Alberto Xavier concebo que "[...] a mudança de critério jurídico ocorre em duas situações distintas: uma primeira, consiste na substituição, pelo órgão de aplicação do direito, de uma interpretação por outra, sem que se possa dizer que qualquer delas seja incorreta; uma segunda, consiste na substituição de um critério por outro que, alternativamente, a lei faculta ao órgão do Fisco, como sucede no caso de arbitramento do lucro das pessoas jurídicas� .
De sorte, então, que nas decisões antecedentes não houve mudança de interpretação da norma de incidência.
Por outro giro, ainda que se entendesse tratar-se de mudança de critério jurídico, a decisão neste processo poderia ser tocada na forma como produzida, porquanto:
a) não estaria reformando a decisão anterior, subvertendo direito adquirido e ato jurídico perfeito;
b) o pedido de ressarcimento, mercê da apreciação e decisão da Administração Tributária, configurava apenas expectativa de direito, não se conformando ao tempo da decisão, dezembro de 2009, em situação jurídica plenamente constituída, hipótese que impede a aplicação retroativa de novo critério jurídico. 
Pelo exposto, voto por negar provimento ao recurso.
(assinado digitalmente).
Belchior Melo de Sousa.
 Conselheiro Hélcio Lafetá Reis � Redator designado
Tendo sido designado pelo Presidente da Turma para redigir o voto vencedor do presente acórdão, passo a expor os fundamentos que embasaram o entendimento adotado.
Compulsando os autos, é possível constatar que as premissas do acórdão embargado não se sustentam em face dos elementos fáticos amplamente destacados.
Conforme restou comprovado, o contribuinte produz jornais impressos com publicidade classificados no capítulo 49 da Tabela de Incidência do Imposto sobre Produtos Industrializados � TIPI, posição 4902.10.00.
De acordo com a TIPI, os jornais e os periódicos se classificam na posição 49.02, sendo identificados como não tributáveis (NT) as publicações com expedição igual ou superior a quatro vezes por semana (4902.10.00), assim como outras da mesma espécie (4902.90.00), excetuando-se aquelas com veiculação de publicidade (Ex 01), às quais se aplica a alíquota zero.
Como o Embargante produz jornal com publicidade, produto esse que se sujeita à alíquota zero do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), a ele é permitida a utilização de saldo credor do IPI, nos termos previstos no art. 11 da Lei nº 9.779/1999, verbis:
Art. 11. O saldo credor do Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI, acumulado em cada trimestre-calendário, decorrente de aquisição de matéria-prima, produto intermediário e material de embalagem, aplicados na industrialização, inclusive de produto isento ou tributado à alíquota zero, que o contribuinte não puder compensar com o IPI devido na saída de outros produtos, poderá ser utilizado de conformidade com o disposto nos arts. 73 e 74 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996, observadas normas expedidas pela Secretaria da Receita Federal do Ministério da Fazenda. (grifei)
Destaque-se que, diferentemente do alegado no voto vencido, os veículos de comunicação marcados pelo preponderante interesse publicitário, os quais não se confundem com os �jornais com publicidade�, não se classificam no Ex 01 da posição 49.02.10.00, pois, de acordo com a Nota 5 do Capítulo 49 da TIPI, as publicações consagradas essencialmente à publicidade, como brochuras, prospectos, catálogos comerciais, propagandas etc., se classificam na posição 49.11 da TIPI, sujeitando-se, também, à alíquota zero.
Nesse sentido, o Ex 01 da posição 49.02.10.00 da TIPI se refere aos jornais publicados ao menos quatro vezes por semana que contenham publicidade em seu corpo, sendo essa, portanto, a classificação a ser aplicada ao jornal editado pelo Embargante.
Como se trata de produto sujeito à alíquota zero, o art. 11 da Lei nº 9.779, de 1999, autoriza o pedido de ressarcimento do IPI incidente nas aquisições de insumos aplicados em sua produção.
Por fim, resta perquirir acerca da possibilidade de manejo dos Embargos de Declaração com efeitos modificativos ou infringentes.
O Superior Tribunal de Justiça (STJ) , bem como o Supremo Tribunal Federal (STF) , admitem efeitos modificativos dos embargos de declaração em casos excepcionais, �para correção de premissa equivocada�, dada a ocorrência de error in judicando, �decorrente da má apreciação da questão de fato e/ou de direito�.
Eis o teor de parte da ementa do acórdão decorrente do julgamento do REsp nº 891.268:
PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. ARTIGOS 535 E 536, DO CPC. ATRIBUIÇÃO DE EFEITOS INFRINGENTES. EXCEPCIONALIDADE. ACÓRDÃO REGIONAL QUE ATESTOU A OCORRÊNCIA DE ERRO NO JULGAMENTO. IMPOSTO DE RENDA. LANÇAMENTO POR ARBITRAMENTO. AUTUAÇÃO COM BASE EM DEMONSTRATIVOS DE MOVIMENTAÇÃO BANCÁRIA. POSSIBILIDADE. LEI 8.021/90 E LEI COMPLEMENTAR 105/2001. APLICAÇÃO IMEDIATA. EXCEÇÃO AO PRINCÍPIO DA IRRETROATIVIDADE.
1. Os efeitos modificativos dos embargos de declaração são admitidos, em casos excepcionais, para correção de premissa equivocada, sobre a qual se tenha baseado o decisum embargado, como ocorreu, in casu, conforme reconhecido pelo próprio Tribunal de origem que, em sede de aclaratórios, observada a prévia intimação da parte embargada, procedeu à reforma do julgado (proferido em 08.06.2004), que apreciara a causa (intentada em 11.02.1994) à luz do artigo 38, § 5º, da Lei 4.595/64 (revogado pela Lei Complementar 105/2001), olvidando-se do disposto nos artigos 6º e 8º, da Lei 8.021/90, incorrendo em manifesto error in judicando, decorrente da má apreciação da questão de fato e/ou de direito (Grifei)
Se no Poder Judiciário, em que o princípio dispositivo é a regra, se aceita o manejo dos embargos de declaração com efeitos modificativos, muito mais se deve acatá-los no processo administrativo, este regido, dentre outros, pelo princípio da verdade material.
Uma vez que o acórdão embargado foi prolatado com base em premissas inconsistentes, todo o seu conteúdo se mostrou sem base firme ou razão sólida que o sustente, evidenciando-se o erro material e/ou a omissão apontados pelo Embargante, uma vez que a Turma Especial equivocou-se em relação à materialidade do objeto sobre o qual se controverte no processo.
Diante do exposto, voto por DAR PROVIMENTO PARCIAL aos embargos, com efeitos infringentes, para reconhecer o direito creditório relativo aos insumos do jornal produzido pela Recorrente sujeito à alíquota zero.
Esclareça-se que o provimento apenas parcial se deve ao fato de que, nesta decisão, está sendo reconhecido apenas o direito creditório na perspectiva do direito material, encontrando-se pendente a apuração dos valores dos créditos que serão objeto de ressarcimento.
É como voto.
(assinado digitalmente)
Hélcio Lafetá Reis � Redator designado

 




Processo n° 10820.000072/2006-51 S3-TE03
Acordao n.° 3803-006.749 Fl. 315

Belchior Melo de Sousa - Relator

(assinado digitalmente)
Hélcio Lafeta Reis - Redator designado

Participaram da sessdo de julgamento os Conselheiros Corintho Oliveira
Machado, Helcio Lafetd Reis, Belchior Melo de Sousa, Jorge Victor Rodrigues, Paulo Renato
Mothes de Moraes e Jacques Mauricio Ferreira Veloso de Melo.

Reiatorio

Trata-se de processo com retorno de diligéncia, solicitada por meio da
Resolug¢ao n°® 000.445, de 24 de abril de 2014, para que a DRF/Aragatuba juntasse copias
digitais dos jornais editados pela Editora Folha da regido de Aracatuba, do modo como
procedido no processo n° 10820.000723/200611.

Primeiramente, esta Turma negou provimento aos embargos de declaragao
interpostos pela Editora Folha da Regido de Aragatuba Ltda., contra o acordao n° 3803-
003.829, de 30 de janeiro de 2013, também desta Turma. Novos embargos foram interpostos,
fls. 233/237, deles decorrendo a Resolugdo acima referida, cujo fim foi manter harmonia com o
encaminhamento anterior dado no processo acima referido, da mesma pessoa juridica, em
analise da mesma situacao fatico-juridica.

Como conteido dos embargos tem-se que a Embargante sustenta que o
acordao contém erros materiais, consubstanciados, primeiro, nas premissas equivocadas:

a) de que os documentos de n°s 06 a 12 ndo teriam sido anexados a
impugnagdo;

b) quanto a classifica¢do fiscal do jornal que edita como Nao Tributavel
(NT), em virtude da imunidade objetiva prevista no art. 150, VI, "d", olvidando ser esta uma
questdo superada com a manifestacdo da Delegacia da Receita Federal do Brasil em Aragatuba,
no Parecer SAORT 10820/52/2009, que admitira tratar-se de produto sujeito a aliquota zero.

Indica, ainda, a Embargante omissdo quanto:
a) ao nao conhecimento do argumento de tributagdo com aliquota zero;

b) a questdo mudanca de critério juridico ja nao enfrentada na decisdo que
desprovera a manifestacdo de inconformidade. Neste ponto, a Interessada obtivera decisdao
anterior favoravel, em similar pleito, por meio do Despacho Decisorio da DRF/Aragatuba que
respaldou-se no Parecer SAORT 10820/52/2009, de fevereiro de 2009, em que fora
reconhecido estar o jornal submetido a aliquota zero.

A mudanga de critério juridico, estaria configurada com a edigdo do Ato
Declaratorio Interpretativo SRF n°® 5/2006, que, ao restringir o significado do vocabulo imunes,
constante do art. 4° da IN SRF n° 33/99, aos produtos exportados, teria modificado o
entendimento do 6rgdo, deixando de abarcar a imunidade objetiva prevista no art. 150, VI, "d",
que salvaguarda os jornais’da’Embargante. Se assim nao se entendesse, a mudanga de critério
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juridico também estaria configurada na decisdo denegatoria do presente pedido de
ressarcimento, ocorrida em dezembro de 2009, contraria a decisdo que se fundou no dito
Parecer SAORT 10820/52/2009, de fevereiro de 2009.

0 acordao embargado restou assim ementado:
ASSUNTO.: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL

Periodo de apuragdo: 01/10/2005 a 31/12/2005

EMBARGOS. OMISSAO. CONTRADICAO.
OBSCURIDADE. ACOLHIMENTO APENAS QUANDO
PRESENTES.

Os embargos de declaracdo possuem fungdo corretiva e
integradora, visando a completude, a harmonia logica e a
clareza da decisdo, suprimindo dificuldades a boa
compreensdo e obices a eficaz execugdo do julgado. Sao
cabiveis apenas quando o acorddo contiver obscuridade ou
contradicdo entre a decisdo e seus fundamentos, ou quando
ha omissdo de ponto sobre o qual deve pronunciar-se a
turma.

Os embargos foram submetidos a exame de admissibilidade e foram

admitidos.

A diligéncia foi atendida e a DRF/Aracatuba fez anexar as imagens as fls.
252/301.

E o relatorio.
Voto Vencido

Conselheiro Belchior Melo de Sousa, Relator

o

As questdes trazidas nestes embargos foram apreciadas, no processo n
10820.000723/2006-11, desta mesma pessoa juridica, em 06 de abril de 2011, e rejeitadas no
voto condutor proposto pelo Relator. Contudo, foi vencido na votacao pelo encaminhamento
que restou consignado no voto vencedor, reconhecendo a omissdo relativa a andlise das
imagens dos jornais editados - apresentados na defesa como constantes as fls. 06 a 12, dos
autos -, as quais, no entender da Embargante, se prestariam como prova de que o jornal que
produz esté sujeito a aliquota zero e, consequentemente, do direito ao ressarcimento pleiteado.

Novos embargos foram interpostos em 21 de margo de 2013, admitidos, e em
decorréncia de ja se ter convertido o julgamento em diligéncia no processo acima, deu-se a
estes embargos o mesmo encaminhamento do voto vencedor naquele processo, tendo em vista
o entendimento da maioria da Turma de conferir a Embargante o exercicio da mais ampla
defesa, requisitando-se a DRF/Aragatuba que anexasse as copias de jornais digitais do modo
como o procedido no processo n° 10820.000723/2006-11.

Erro material acerca dos anexos ausentes, de folhas 06 a 12
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Quanto ao erro material de que as folhas 06 a 12, do processo -
correspondentes a imagens do jornal demonstrando sua periodicidade e publicidade, tendente a
comprovar sua sujeicdo a aliquota zero -, ndo haviam sido anexadas, de fato foi assim
afirmado, ao tempo em que referiu que o recurso voluntario ndo mais fez referéncia a elas
como argumentc de sua defesa.

Suprida de forma plena esta lacuna da instrug¢do, com a anexagao de folhas do
jornal, fls. 252/301, fica sem efeito este questionamento, cabendo apreciar-se o juizo que
podem produzir.

Erro material quanto a classificacio fiscal do jornal como “NT”

Mesmo a luz das imagens dos jornais anexadas, comprovando a veiculagao
de publicidade em seu corpo e sua periodicidade de seis dias por semana, sustento o
entendimento de que estas caracteristicas ndo desnaturam a sua identidade basica de ser um
produto “NT”, e ndo o remetem, por isso s, para a classificacdo correspondente a aliquota
“zero” na TIPL.

49.02 JORNAIS E PUBLICACOES PERIODICAS, IMPRESSOS, MESMO
ILUSTRADOS OU CONTENDO PUBLICIDADE

4902.10.00 -Que se publiqguem pelo menos 4 vezes por semana NT
Ex 01 - Com publicidade 0

Ancoro este entendimento no que foi assentado no julgamento do RE n°
213.094, cujo relator foi Min. Ilmar Galvao, e em seu voto cita Aliomar Baleeiro, em que o
grande mestre destaca a importancia de assegurar a imunidade ao papel e aos orgdos de
imprensa, tendo em vista inviabilizar a acdo de governos tendentes a obstruir a divulgacao de
novas idéias, de abafar a voz da imprensa, por meio da tributacdo. Veja-se a mengao:

"Na verdade, foi o controle exercido pelo Governo, durante o
Estado Novo, por meio da tributa¢do, do consumo de papel de
imprensa e, por esse meio, da divulgacdo de novas idéias, que
levou o constituinte de 1946 a, cautelosamente, assegurar a
imunidade desse insumo, inviabilizando medidas da espécie, de
parte dos governantes. "Estava muito recente a manobra
ditatorial de subjugar o jornalismo por meio de
contingentamento do papel importado. E em pais da vizinhanga,
a imitagdo do mau exemplo procurava abafar a voz
independente de um dos mais reputados orgaos da imprensa sul-
americana”,, observa Baleeiro (Limitacoes Constitucionais ao
Poder de Tributar, Rio, 1960, p.192)."

No corpo do seu voto, defende o detrimento do erario para patrocinar o
estimulo e amparo a educagdo, a cultura e a livre manifestacdo da critica. Vejo que a estes
papéis presta-se a edigdo da Folha de Aracatuba, nada obstante venha, ao fim, obter lucro,
enquanto empresa, evento que nao se incompatibiliza com o desenvolvimento destes fins
precipuos do seu produto:

Presentemente, com a consolida¢do do regime democrdtico e a
supéra¢dodalc fase’’de. absoluta dependéncia externa do
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abastecimento do papel de imprensa, a franquia ja ndo pode ser
vista como um meio de evitar restricoes impostas pelos
governantes a livre manifestagdo da critica, por meio da
utilizagcdo do imposto para objetivos extrafiscais.

Na aplicag¢do da norma, por isso mesmo, ndo se pode perder de
vista o cardter, que tem, de instrumento de amparo e estimulo a
educagdo e a cultura, evitando-se, por essa forma,
interpretagoes suscetiveis de desvirtuar essa finalidade, em
detrimento do erario.

De ver-se, por isso, que ndo ha de ser estendida a imunidade a
veiculos de comunicacdo escrita voltados a interesses
propagandisticos, de exclusiva indole comercial, ainda que
distribuidos em forma de encarnes em jornais e periodicos, como
o de que tratam estes autos.

Imprimem forg¢a nas suas palavras os Profs. Sacha Calmon e Humberto
Theodoro Jr.', ao endossarem esta posi¢do, quando defende que:

[...] a Constitui¢do Federal de 1988, no art. 150, VI, d, consagra
imunidade ampla, sem limite, prazo ou condigao.

A norma imunitoria dos jornais tem eficdcia plena e imediata,
repele complementaridade legislativa ou regulamentar. Por isso
mesmo, nada lhe pode acrescentar o Codigo Tributario
Nacional, norma geral que regula as limitagdes constitucionais
ao poder tributario, conforme estabelece o art. 146, II, da CF.
Nesse contexto, a construg¢do evolutiva da jurisprudéncia,
especialmente do Supremo Tribunal Federal tem modelado e
remodelado a vedagdo de tributar livros e jornais.

E aduz, ainda, que:

A imunidade dos jornais, livros e periddicos, que estd a servico
da liberdade de expressdo, imprescindivel a democracia
brasileira, deve ser por tais razoes compreendida amplamente,
sem quaisquer reducées |[..]. E preciso que as decisdes
Jjudiciais, que atualizam o sentido e extensdo da imunidade,
sejam efetivas e concretas e pesem - como recomenda Hesse - as
consequéncias que delas decorram.| grifos aqui]

Sob tais luzes, concebo que a classificacdo genérica da notagao “NT” ¢ a que
corresponde ao jornal "Folha de Aragatuba", ndo a pretendida aliquota zero, que deve ser
aplicada os produtos impressos provenientes dos veiculos de comunicagdo marcados pelo
preponderante interesse publicitario, de exclusiva indole comercial.

Assim, nao considero ter havido erro material no acérdio do recurso
voluntério em ter feito todo o seu juizo em torno do produto como sendo imune. O que se deu
na decisdo foi a valoragao juridica dos fatos.

Mudanga de critério juridico

L.COELHO, ‘SACHA® CALMON NAVARRO), Derzi Mizabel, Jr., Humberto Theodoro. Direito Tributario
Contemporaneo, 2'ed.revi-amp:, Ed-RT*Sao Paulo:2004/pag.,218:
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Ao fazer a valoragdo acima referida, o acorddo do recurso voluntério
confirmou a decisao de piso, aplicando de forma sumaria a Simula n° 20 do CAREF, e, de fato,
deixou de se debrucar na questao posta de mudanga no entendimento da Administragao.

Ao visualizar o produto como imune, entendeu-se, de fato, ser dispensavel
arrazoar sobre 2 hipdtese de ele ndo estar enquadrado na aliquota zero. Do que, ndo se pode,
razoave!meiite, dizer que a matéria nao foi atacada.

Tenho que o ADI n° 5/2006 ndo modificou o entendimento da RFB manifesto
1a regulamentagao do crédito basico de IPI e do direito ao ressarcimento do saldo credor, pela
1IN SRF n° 33/99. Isso porque se o termo "imunes" utilizado na instru¢do normativa pretendesse
abarcar todo o espectro de nao incidéncia constitucional, estaria criando um direito sem
fundamento de validade no art. 11 da Lei n® 9.779/99, que ndo fizera tal inclusdo, e por ela veio
a ser regulamentado.

E o que se pode dizer do despacho decisdrio resultante do Parecer SAORT
10820/52/2009? Ali, o que se tem ¢ que a Autoridade Administrativa subsumiu a producao dos
jornais Folha de Aracatuba a norma de incidéncia que os classificava na aliquota zero. Isso
deu-se em fevereiro de 2009. Na decisao neste processo, ocorrida em dezembro de 2009, a
Autoridade valorou o fato juridico daquela producdo ndo mais pela norma anterior, e
subsumiu-o, entdo, a norma de imunidade. Erro na aplicagdo da lei para a construcao do ato
administrativo.

Isto ndo se confunde com o disposto no art. 146 do CTN*. Com Alberto
Xavier concebo que "[...] a mudanca de critério juridico ocorre em duas situagdes distintas:
uma primeira, consiste na substituicao, pelo 6rgao de aplicac¢ao do direito, de uma interpretagao
por outra, sem que se possa dizer que qualquer delas seja incorreta; uma segunda, consiste na
substituicdo de um critério por outro que, alternativamente, a lei faculta ao 6rgdo do Fisco,
como sucede no caso de arbitramento do lucro das pessoas juridicas” >.

De sorte, entdo, que nas decisdes antecedentes ndo houve mudanca de
interpretagdo da norma de incidéncia.

Por outro giro, ainda que se entendesse tratar-se de mudanca de critério
juridico, a decisdo neste processo poderia ser tocada na forma como produzida, porquanto:

a) ndo estaria reformando a decisdo anterior, subvertendo direito adquirido e
ato juridico perfeito;

b) o pedido de ressarcimento, mercé da apreciacdo e decisdo da
Administragdo Tributéria, configurava apenas expectativa de direito, ndo se conformando ao

2 Art. 146. A modificacdo introduzida, de oficio ou em conseqiiéncia de decisio administrativa ou judicial, nos
critérios juridicos adotados pela autoridade administrativa no exercicio do langamento somente pode ser efetivada,
em relacdo a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente a sua introdugao.

* XAVIER, Alberto. Do lancamento: teoria geral do ato, do procedimento e do processo tributario. Sdo Paulo:
Forense, p. 254.
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tempo da decisdo, dezembro de 2009, em situacdo juridica plenamente constituida, hipotese
que impede a aplicagdo retroativa de novo critério juridico.

Pelo exposto, voto por negar provimento ao recurso.
(assinado digitalmente).

Belchior Melo de Sousa.

Jote Vencedor

Conselheiro Hélcio Lafeta Reis — Redator designado

Tendo sido designado pelo Presidente da Turma para redigir o voto vencedor
do presente acorddo, passo a expor os fundamentos que embasaram o entendimento adotado.

Compulsando os autos, ¢ possivel constatar que as premissas do acordao
embargado ndo se sustentam em face dos elementos faticos amplamente destacados.

Conforme restou comprovado, o contribuinte produz jornais impressos com
publicidade classificados no capitulo 49 da Tabela de Incidéncia do Imposto sobre Produtos
Industrializados — TIPI, posi¢ao 4902.10.00.

De acordo com a TIPI*, os jornais e os periédicos se classificam na posi¢io
49.02, sendo identificados como nao tributaveis (NT) as publicagdes com expedicao igual ou
superior a quatro vezes por semana (4902.10.00), assim como outras da mesma espécie
(4902.90.00), excetuando-se aquelas com veiculacdo de publicidade (Ex 01), as quais se
aplica a aliquota zero.

Como o Embargante produz jornal com publicidade, produto esse que se
sujeita a aliquota zero do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), a ele ¢ permitida a
utilizacao de saldo credor do IPI, nos termos previstos no art. 11 da Lei n® 9.779/1999, verbis:

Art. 11. O saldo credor do Imposto sobre Produtos
Industrializados - IPI, acumulado em cada trimestre-calendario,
decorrente de aquisicio de  matéria-prima,  produto
intermediario e material de embalagem, aplicados na
industrializacdo, inclusive de produto isento ou tributado a
aliquota zero, que o contribuinte ndo puder compensar com o
IPI devido na saida de outros produtos, poderad ser utilizado de
conformidade com o disposto nos arts. 73 e 74 da Lei n* 9.430,
de 27 de dezembro de 1996, observadas normas expedidas pela
Secretaria da Receita Federal do Ministério da Fazenda. (grifei)

Destaque-se que, diferentemente do alegado no voto vencido, os veiculos de
comunica¢do marcados pelo preponderante interesse publicitdrio, os quais ndo se confundem
com os “jornais com publicidade”, nao se classificam no Ex 01 da posi¢ao 49.02.10.00, pois,
de acordo com a Nota 5 do Capitulo 49 da TIPI, as publica¢des consagradas essencialmente a

4 Decreton® 4.542/2002, Decreto n® 6.006/2006 € Decreton?7:660/2011/
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publicidade, como brochuras, prospectos, catdlogos comerciais, propagandas etc., se
classificam na posicao 49.11 da TIPI, sujeitando-se, também, a aliquota zero.

Nesse sentido, o Ex 01 da posi¢ao 49.02.10.00 da TIPI se refere aos jornais
publicados ao iienos quatro vezes por semana que contenham publicidade em seu corpo, sendo
essa, portanto, 2 classificagdo a ser aplicada ao jornal editado pelo Embargante.

Como se trata de produto sujeito a aliquota zero, o art. 11 da Lei n® 9.779, de
1999, antoriza o pedido de ressarcimento do IPI incidente nas aquisi¢des de insumos aplicados
'm sua produgao.

Por fim, resta perquirir acerca da possibilidade de manejo dos Embargos de
Declaragao com efeitos modificativos ou infringentes.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) °, bem como o Supremo Tribunal
Federal (STF) °, admitem efeitos modificativos dos embargos de declaragio em casos
excepcionais, “para correcdo de premissa equivocada”, dada a ocorréncia de error in
Jjudicando, “decorrente da mé apreciacao da questao de fato e/ou de direito”.

Eis o teor de parte da ementa do acérdao decorrente do julgamento do REsp
n® 891.268:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EMBARGOS DE
DECLARACAO. ARTIGOS 535 E 536, DO CPC. ATRIBUICAO
DE  EFEITOS INFRINGENTES. EXCEPCIONALIDADE.
ACORDAO REGIONAL QUE ATESTOU A OCORRENCIA DE
ERRO NO JULGAMENTO. IMPOSTO DE RENDA.
LANCAMENTO POR ARBITRAMENTO. AUTUACAO COM
BASE EM DEMONSTRATIVOS DE MOVIMENTACAO
BANCARIA.  POSSIBILIDADE. LEI 8.021/90 E LEI
COMPLEMENTAR  105/2001. APLICACAO  IMEDIATA.
EXCECAO AO PRINCIPIO DA IRRETROATIVIDADE.

1. Os efeitos modificativos dos embargos de declaracdo sio
admitidos, em casos excepcionais, para correg¢do de premissa
equivocada, sobre a qual se tenha baseado o decisum
embargado, como ocorreu, in casu, conforme reconhecido pelo
proprio Tribunal de origem que, em sede de aclaratorios,
observada a prévia intimagdo da parte embargada, procedeu a
reforma do julgado (proferido em 08.06.2004), que apreciara a
causa (intentada em 11.02.1994) a luz do artigo 38, § 5°, da Lei
4.595/64 (revogado pela Lei Complementar 105/2001),
olvidando-se do disposto nos artigos 6° e 8°, da Lei 8.021/90,
incorrendo em manifesto error in judicando, decorrente da md
apreciagdo da questdo de fato e/ou de direito (Grifei)

Se no Poder Judiciario, em que o principio dispositivo ¢ a regra, se aceita o
manejo dos embargos de declaracdo com efeitos modificativos, muito mais se deve acata-los
no processo administrativo, este regido, dentre outros, pelo principio da verdade material.

° REsp 891268, 1* Turma, julgamento 06/08/2009, relator Ministro Luiz Fux; EDcl no AgRg no Al 852.914, 3*
Turma, julgamento 07/10/2008, relator Ministro Sidnei Beneti etc.

% EDURE 478410, julgamento’15/12/2011; Crelator Ministro Luiz Fux; AgR-ED RE 650.148, julgamento
06/12/201 1 relator Ministro Ricardo- Lewandowski-etc:
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Uma vez que o acérddo embargado foi prolatado com base em premissas
inconsistentes, todo o seu contetido se mostrou sem base firme ou razdo soélida que o sustente,
evidenciando-se o erro material e/ou a omissdo apontados pelo Embargante, uma vez que a

Turma Especial equivocou-se em relacdo a materialidade do objeto sobre o qual se controverte
NOo processo.

Diante do exposto, voto por DAR PROVIMENTO PARCIAL aos embargos,
com efeitos infringentes, para reconhecer o direito creditério relativo aos insumos do jornal
prodnzido pela Recorrente sujeito a aliquota zero.

Esclareca-se que o provimento apenas parcial se deve ao fato de que, nesta
decisdo, esta sendo reconhecido apenas o direito creditorio na perspectiva do direito material,
encontrando-se pendente a apuracdo dos valores dos créditos que serdo objeto de
ressarcimento.

E como voto.

(assinado digitalmente)

Hélcio Lafeta Reis — Redator designado



