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IP!. CRÉDITO BÁSICO. CREDITAMENTO DE INSUMOS
TRIBUTADOS À ALIQUOTA ZERO E NÃO TRIBUTADOS.

• O sistema de compensação de débitos e créditos do IPI é
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VISTO	

dar-se nos estritos ditames da lei. Não há direito a crédito
referente à aquisição de insumos tributados à alíquota zero ou
não tributados.
NORMAS PROCESSUAIS. ARGÜIÇÃO DE
INCONST1TUCIONALIDADE E ILEGALIDADE. Às
instâncias administrativas não competem apreciar vícios de
ilegalidade ou de inconstitucionalidade das normas tributárias,
cabendo-lhes apenas dar fiel cumprimento à legislação vigente.
MULTA DE OFÍCIO. É cabível a exigência, no lançamento de

• ofício, de Multa de Ofício de 75% do valor da contribuição que
deixou de ser recolhida pelo sujeito passivo.
Recurso negado.

Vistos, relatados e discutidos os eresentes autos de recurso interposto por
BOSQUEIRO INDÚSTRIA DE PRODUTOS CERAMICOS LTDA.

• ACORDAM os Membros da Quarta Câmara do Segundo Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso.

Sala das Sessões, em 28 de junho de 2006.

4
.I•A...4_ e. 4.4. ,-";,

:lenrique Pinheiro orrog
Presidente

,ci'a ta _ÇN.c--1/4:2-\.t.
‘-a-IBastcs Manatta
Rela ora

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Jorge Freire, Flávio de Sá Munhoz,
Raquel Motta B. Minatel (Suplente), Júlio César Alves Ramos, Leonardo Siade Manzan e Ivan
Allegretti (Suplente).
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Recorrente : BOSQUEIRO INDÚSTRIA DE PRODUTOS CERÂMICOS LTDA.

RELATÓRIO

Trata-se de auto de infração objetivando a cobrança do IPI não lançado ou
recolhido, em virtude de a contribuinte ter se utilizado de créditos relativos a aquisição de
insumos tributados à aliquota zero ou não tributados. Houve reconstituição da escrita fiscal da
contribuinte pelo Fisco, que apurou IPI devido e não recolhido.

A contribuinte impugnou o lançamento argüindo em sua defesa: por força do
princípio da não-cumulatividade do IPX tem direito ao referido creditamento, conforme doutrina
e jurisprudência; caráter confiscatório da multa.

A DRJ em Ribeirão Preto — SP julgou procedente o lançamento.

Cientificada da decisão em 15/02/05 a contribuinte apresentou recurso voluntário
em 01/03/05 arguindo em sua defesa as mesmas razões da inicial.

Foi efetuado arrolamento de bens, segundo informação de fl. 1574.

É o relatório.
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VOTO DA CONSELHEIRA-RELATORA
NAYRA BASTOS MANATTA

O recurso interposto encontra-se revestido das formalidades legais cabíveis
merecendo ser apreciado.

A questão principal . tratada nestes autos diz respeito a utilização de créditos do IPI
relativos à aquisição de insumos tributados à alíquota zero ou não tributados (NT).

Esta matéria foi brilhantemente enfrentada pelo ilustre Presidente e Conselheiro
Henrique Pinheiro Torres quando do julgamento do RP 2001.0.436, que diz respeito ao
ressarcimento de créditos oriundos de aquisição de insumos tributados à alíquota zero, todavia os
motivos para os quais se negou o ressarcimento de tais créditos são os mesmos pelos quais se
negará, a utilização de tais créditos na escrita fiscal da contribuinte, razão pela qual adoto as
razões contidas naquele voto como se minhas o fossem:

A solução da presente lide cinge-se, basicamente, em determinar se os
estabelecimentos contribuintes de IPI têm direito ao" creditamento de insumos
tributos à alíquota zero. "A controvérsia tem como "pano de fundo" a
interpretação do princípio constitucional da não-cumulatividade do imposto.

A não-cumulatividade do IPI nada mais é do que o direito de os contribuintes abaterem
do imposto devido nas saídas dos produtos do estabelecimento industrial o valor do IPI
que incidira na operação anterior, isto é, o direito de compensar o imposto que lhe foi
cobrado na aquisição dos insumos (matéria-prima, produto intermediário e material de
embalagem) com o devido referente aos fatos geradores decorrentes das saídas de
produtos tributados de seu estabelecimento.

A Constituição Federal de 1988, reproduzindo o texto da Carta Magna anterior,
assegurou aos contribuintes do IPI o direito a creditarem-se do imposto cobrado
nas operações antecedentes para abater nas seguintes. Tal princípio está
insculpido no art. 153, § 3°, inc. II, verbis:

"Art. 153. Compete à União instituir imposto sobre:

I - omissis

IV - produtos industrializados

§ 3° O imposto previsto no inc. IV:

1- Omissis

II - será não-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operação
com o montante cobrado nas anteriores; (grifo não constante do original)

Para atender à Constituição, o C.T.N. dá, no artigo 49 e parágrafo único, as
diretrizes desse princípio e remete à lei a forma dessa implementação.

Art. 49. O imposto é não-cumulativo, dispondo a lei de forma que o montante devido
resulte da diferença a maior, em determinado período, entre o imposto referente aos
produtos saídos do estabelecimento e o pago relativamente aos produtos nele entrados.
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Parágrafo único. O saldo venficado, em determinado período, em favor do contribuinte,
transfere-se para o período ou períodos seguintes."
O legislador ordinário, consoante essas diretrizes, criou o sistema de créditos que, regra
geral, confere ao contribuinte o direito a creditar-se do imposto cobrado nas operações
anteriores (o IPI destacado nas Notas Fiscais de aquisição dos produtos entrados em seu
estabelecimento) para ser compensado com o que for devido nas operações de saída dos
produtos tributados do estabelecimento contribuinte, em um mesmo período de
apuração,. sendo que, se em determinado período os créditos excederem aos débitos, o
excesso será transferido para o período seguinte.
A lógica da não-cumulatividade do IPL prevista no art. 49 do CTN, e reproduzida no art.
81 do RIPI182, posteriormente no art. 146 do Decreto 2.637/1998, é, pois, compensar do
imposto a ser pago na operação de saída do produto tributado do estabelecimento
industrial ou equiparado o valor do IPI que fora cobrado relativamente aos produtos
nele entrados (na operação anterior). Todavia, até o advento da Lei 9.779/99, se os
produtos fabricados saíssem não tributados (Produto NT), tributados à alíquota zero, ou
gozando de isenção do imposto, como não haveria débito nas saídas, conseqüentemente,
não se poderia utilizar os créditos básicos referentes aos insumos, vez não existir
imposto a ser compensado. O princípio da não-cumulatividade só se justifica nos casos
em que haja débitos e créditos a serem compensados mutuamente.
Essa é a regra trazido pelo artigo 25 da Lei 4.502/64, reproduzida pelo art. 82, inc. 1 do
RIPI/82 e, posteriormente, pelo art. 147, inc. I do RIP1/1998 c/c art. 174, Inc. I, alínea
"a" do Decreto 2.637/1998, a seguir transcrito:
"An. 82. Os estabelecimentos industriais, e os que lhes são equiparados, poderão
creditar-se:
I- do imposto relativo a matérias-primas, produtos intermediários e material de
embalagem, adquiridos para emprego na industrialização de produtos tributados, exceto
as de aliquota zero e os isentos, incluindo-se, entre as matérias-primas e produtos
intermediários, aqueles que, embora não se integrando ao novo produto, forem
consumidos no processo de industrialização, salvo se compreendidos entre os bens do
ativo permanente". (grifo não constante do original)
De outro lado, a mesma sistemática vale para os casos em que as entradas foram
desoneradas desse imposto, isto é, as aquisições das matérias-primas, dos produtos
intermediários ou do material de embalagem não foram onerados pelo IPI, pois não há o
que compensar, vez que o sujeito passivo não arcou com ônus algum.
Veja-se que esse dispositivo legal confere o direito do imposto (cobrado) relativo aos
insumos utilizados em produtos tributados. A premissa básica da não cumulatividade do
IPI reside justamente em se compensar o tributo pago na operação anterior com o
devido na operação seguinte. O texto constitucional é taxativo em garantir a
compensação do imposto devido em cada operação com o montante cobrado na
anterior. Ora, se no caso em análise não houve a cobrança do tributo na operação de
entrada da matéria-prima em razão de sua tributação a alíquota zero, não há falar-se
em direito a crédito, tampouco em não-cumulatividade.
É de notar-se que a tributação do 1?!, no que tange a não-cumulatividade. está centrado
na sistemática conhecida como "imposto contra imposto" (imposto pago na entrada
contra imposto devido a ser pago na saída) e não na denominada "base contra base",
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(base de cálculo da entrada contra base de cálculo da saída) como pretende a
reclamante.

Esta sistemática (base contra base), é adota, geralmente, em países nos quais a
tributação dos produtos industrializados e de seus insumos são onerados pela mesma
alíquota, o que, absolutamente, não é o caso do Brasil, onde as alíquotas variam de O a
330%.

• Havendo coincidência de alíquotas em todo o processo produtivo, a utilização desse
sistema de base contra base caracteriza a tributação sobre o valor agregado, pois em
cada etapa do processo produtivo a exação fiscal corresponde exatamente a da parcela
agregada Assim, se a alíquota é de 5%, por exemplo, o sujeito passivo terá de recolher o
valor correspondente à incidência desse percentual sobre o montante por ele agregado.
Isso já não ocorre quando há diferenciação de alíquotas na cadeia produtiva, pois essa
diferenciação descaracteriza, por completo, a chamada tributação do valor agregado,
vez que a exação efetiva de cada etapa depende da oneração fiscal da antecedente, isto
é, quanto maior for a exação do IPI incidente sobre os insumos menor será o ônus
efetivo desse tributo sobre o produto deles resultantes. O inverso também é verdadeiro,
havendo diferenciação de alíquotas nas várias fases do processo produtivo, quanto
menor for a taxação sobre as entradas (matérias-primas, produtos intermediários e
material de embalagem) maior será o ônus fiscal sobre as saídas (produto
industrializado). Exemplcando: a fase "a" está sujeita a alíquota de 10% e nela foi
agregado $ 1.000,00. Havendo, portanto, uma exação efetiva de $ 100,00. Na etapa
seguinte, a alíquota é de 5%, e agregou-se, também, $ 1.000,00. A tributação efetiva
dessa fase é de 0%, pois, embora a alíquota do produto seja de 5%, o crédito da fase
anterior vai compensar integralmente o valor da correspondente exação e o sujeito
passivo não terá nada a recolher. De outro lado, se os produtos da fase "a" forem
taxados em 5% e o da "b" em 10%, mantendo-se os valores do exemplo anterior, a
tributação efetiva nesta fase, na realidade é de 15%, como mostrado a seguir. Fase "a":
valor agregado $1.000,00, alíquota 5%, imposto calculado $ 50,00, crédito $ 0,00,
imposto a recolher $ 50,00. Fase "b": valor agregado $ 1.000, aliquota 10%, imposto
calculado $ 200,00, ($ 2.000 x 10%), crédito $ 50,00, imposto a recolher $ 150,00.
Tributação efetiva 15% sobre o valor agregado.

Como se pode ver Aio exemplo acima, o gravame fiscal efetivo em uma fase da cadeia
produtiva é inverso ao da anterior. Por conseguinte, nessa sistemática de imposto contra
imposto adotada no Brasil, se uma fase for completamente desonerado, em virtude de
alíquota zero ou de não tributação pelo IPI (produtos 1VT na TIPI), o gravame fiscal será
deslocado integralmente para a fase seguinte.

Não se alegue que essa sistemática de imposto contra imposto vai de encontro ao
princípio da não-cumulatividade, pois este não assegura a equalização da carga
tributária ao longo da cadeia produtiva, tampouco confere o direito ao crédito relativo
às entradas (operações anteriores) quando estas não são oneradas pelo tributo em
virtude de alíquota neutra (zero) ou não ser o produto tributado pelo In Na verdade, o
texto constitucional garante tão-somente o direito à compensação do imposto devido em
cada operação com o montante cobrado nas anteriores, sem guardar qualquer
proporção entre o exigido entre as diversas fases do processo produtivo.

Assim, com o devido respeito aos que entendem o contrário, o fato de insumos sujeitos à
alíquota zero comporem a base de cálculo de um produto tributado à alíquota positiva
não confere ao estabelecimento industrial o direito a crédito a eles referente, c mo se
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onerados fossem. Até porque, em caso contrário, ter-se-ia que; para estabelecer o
quantum a ser creditado, atribuir a tais produtos alíquotas diferentes das estabelecidos
por lei. Em outras palavras, o aplicador da lei estaria legislando positivamente,
usurpando funções do legislador.

Repise-se que a diferenciação generalizada de alíquotas do IPI adotada no Brasil gera a
desproporção da carga tributária entre as várias cadeias do processo produtivo, hora se
concentrando nos insumos hora se deslocando para o produto elaborado, e o princípio
da não-comutatividade não tem o escopo de anular essa desproporção, até porque a
variação de alíquotas decorre de mandamento constitucional, a seletividade em função
da essencialidade.

Desta forma, a impossibilidade de utilização de créditos relativos a esses produtos
tributados não constitui, absolutamente, afronta ou restrição ao princípio da não-
comutatividade do IN ou a qualquer outro dispositivo constitucional.

Por outro lado, a prevalecer a tese do acórdão recorrido sobre o direito ao crédito de
matérias-primas tributadas a alíquota zero, todos os casos em que a allquota dos
insumos for menor do que a do produto final, o crédito deve ser calculado com base na
alíquota deste e não na daqueles para manter a tributação efetiva apenas sobre o valor
agregado. Acatando-se essa tese, estar-se-á subvertendo toda a base em que o tributo
fora assentado desde de sua instituição pela lei 4.502/1964, e criando para a União wn
passivo incalculável.

Quanto à jurisprudência trazida à colação pela defendente, esta não dá respaldo à
autoridade administrativa divorciar-se da vinculação legal e negar vigência a texto
literal de lei. Demais disso, o julgado da Excelsa Cone trata de direito a crédito
referente à aquisição de insumos isentos, e não, tributados a alíquota zero. Aliás, a
jurisprudência do Supremo Tribunal Federal deixa bem nítida a diferença de isenção e
aliquota zero, conferindo direito a crédito no primeiro caso e negando no segundo. Por
bem exemplificar o posicionamento da Excelsa Cone acerca do tema em debate,
reproduz-se aqui o voto do Ministro Octávio Gallotti, proferido no julgamento do
Recurso Extraordinário n°109.047, com o seguinte teor:

O Sr. Ministro Octavio Gallotti (Relator): Ao introduzir o princípio da não-
cumulatividade no sistema tributário nacional, a emenda Constitucional n°18165 teve em
vista extinguir o mecanismo de tributação cumulativa ou em cascata que, por incidências
repetidas sobre bases de cálculo cada vez mais altas, onerava em demasia o consumidor
na sua qualidade de contribuinte indireto do imposto.

Nesse sentido, o artigo 21. X', da Cana em vigor, fixou as diretrizes maiores do
chamado processo de abatimento, pelo qual o contribuinte, para evitar a superposição
dos encargos tributários, tem o direito de abater o imposto já pago com base nos
componentes do produto final.

Á lição de Aliomar Baleeiro, ao interpretar o artigo 49 do CTN, define, nas suas linhas
mestras, a sistemática adotada pelo constituinte:

"O art. 49, em termos econômicos, manda que na base de cálculo do IP! se deduza do
valor do output, isto é, do produto acabado a ser tributado, o quantum do mesmo
imposto supontulo pelas matérias-primas, que, conto input, o industrial empregou para
fabricá-lo.
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A tanto equivale calcular o imposto sobre o total, mas deduzir igual imposto pago pelas
operações anteriores sobre o mesmo volume de mercadorias. Assim, o IPI incide apenas
sobre a diferença a maior ou (valor acrescido) pelo contribuinte. Este o objetivo do
constituinte a aclarar os aplicadores e julgadores." (Direito Tributário Brasileiro, 10"
edição, pág. 208).
Ora, nos autos em exame, consiste a controvérsia em saber se a Recorrente tem, ou não,
direito ao crédito do IPI, referente às embalagens de produtos beneficiados pelo regime
de alíquota zero. Na esteira dos pronunciamentos desta Corte, que deram causa à edição
da Súmula 576, restou consagrado o entendimento segundo o qual os institutos da
isenção e da alíquota zero não se confundem, possuindo características que os
diferenciam, a despeito da similitude de efeitos práticos que, em princípio, os assemelha.
Tal orientação foi resumida pelo eminente Ministro Relator Bilac Pinto, ao apreciar o
R.E 76.284 (in RTI 701760), nestes termos:
"As decisões proferidas pelo Supremo Tribunal distinguiram a isenção fiscal da tarifa
livre ou O (zero), por entender que afigura da isenção tem como pressuposto a existência
de uma alíquota positiva e não a tarifa neutra, que corresponda à omissão da aliquota
do tributo.
Se a isenção equivale à exclusão do crédito fiscal (CTN, art. 97, VI), o seu pressuposto
inafastável é o de que exista uma alíquota positiva, que incida sobre a importação da
mercadoria.
A tarifa (livre ou zero), não podendo dar lugar ao crédito fiscal federal, exclui a
possibilidade da incidência da lei de isenção."
É de ver que a circunstância de ser a alíquota igual a zero não signca a ausência do
fato gerador, enquanto acontecimento fático capaz de constituir a relação jurídico-
tributária, mas sim a falta do elemento de determinação quantitativa do próprio dever
tributário. A resultante aritmética da atuação fiscal, ante a irrelevância do fator
valorativo que lhe possibilita expressão econômica, importará, portanto, na exoneração
integral do contribuinte, uma vez que, nas palavras do Ministro Bilac Pinto, tal regime
"não podia dar lugar ao crédito fiscal federal" (pág. 760 in RTJ citada).
A doutrina de Paulo de Barros Carvalho não se faz discrepante dessas conclusões,
quando afirma, o professor paulista, ser a alíquota zero "uma fórmula inibitória da
operatividade funcional da regra-matriz, de tal forma que mesmo acontecendo o fato
jurídico-tributário, no nível da concretude real, seus peculiares efeitos não se irradiam,
justamente porque a relação obrigacional não se poderá instalar à mingua de objeto».
( Curso de Direito Tributário, pág. 307).
Ora, se não há lugar para recolhimento do gravame tributário na saída do produto do
estabelecimento industrial, não haverá, sem dúvida, possibilidade de o contribuinte
trazer a cotejo os seus eventuais créditos, relativos à aquisição das embalagens, para
aferir a diferença a maior prevista pelo Código Tributário Nacional no seu artigo 49.
Em outras palavras: a não-cumulatividade só tem sentido na fórmula constitucional, à
medida em que várias incidências sucessivas, efetivamente mensuráveis, ocorram. É essa
a presunção constitucional e também o propósito de sua aplicação. Daí a razão do
abatimento, concedido para afastar a sobrecarga tributária do consumidor final. Nesse
caso, se não há imposição de ônus na saída do produto, pela absoluta neutralidade dos
seus componentes numéricos, via de conseqüência, não haverá elevação da base de
cálculo e, por conseguinte, qualquer diferença a maior a justificar a compensação.
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Por outro lado, o fato de o creditamento ser assegurado com relação a produtos
originariamente isentos não colide com o raciocínio que nega o mesmo beneficio nas
hipóteses de alíquota zero. Como bem lembrou o eminente Ministro Paulo Távora, do
Tribunal Federal de Recursos, em voto mencionado no acórdão recorrido, na isenção
"emerge da incidência um valor positivo a cuja percepção o legislador, diretamente,
renuncia ou autoriza o administrador afazê-lo. Na tarifa zero frustra-se a quantificação
aritmética da incidência e nada vem à tona para ser excluído." (fls. 57).

Por tais razões, entendo que a exegese acolhida pelo Tribunal a quo não afrontou o
artigo 21, § 3°, da Constituição e tampouco negou a vigência do dispositivo do Código
Tributário, que reproduz a cláusula constitucionaL

Melhor sorte não assiste ao Recorrente, no que tange à admissibilidade do recurso pela
alínea d. No julgamento do Recurso Extraordinário n.° 90.186, trazido a confronto, a
matéria em exame versou sobre os efeitos da garantia da não-cumulatividade, em
hipótese na qual o legislador (art. 27, § 3°, da Lei te 4.502/64 ) autoriza o creditamento
do IPI, no percentual de 50% sobre o valor da matéria-prima, adquirida de vendedor
mão contribuinte. O beneficio fiscal, ali concedido, não se assemelha ao tema decidido
pelo acórdão, ora recorrido, porque, o creditamento, em caso de redução, reveste a
viabilidade que não se revela possível, quando a alz'quota é igual a zero.

Por último, cabe ainda mencionar que esta Turma, ao julgar o Recurso Extraordinário
te 99.825, Relator o eminente Ministro Néri da Silveira, em 22-3-85 (DJ 27-3-85), não
conheceu do apelo do contribuinte que pleiteava o crédito do IPI de produto beneficiado
pela alíquota zero. Na oportunidade, foi mantido o acórdão do Tribunal Federal de
Recursos (AMS 90.385), citado pelo despacho de admissão de fis. 96/97, onde se
recusara o crédito de IPI, sob o argumento, aqui renovado, de que não existe diferença
alguma a ser compensada na saída do produto.

Diante do exposto, não conheço do Recurso Extraordinário".

Como se vê desse voto, a jurisprudência dominante no STF é no sentido de diferenciar
produto tributado a alíquota zero de isento e respeitar essa diferenciação na hora de
reconhecer direito a creditamento do imposto, negando para o primeiro e estendendo
para o segundo.

Quanto aos produtos NT é de se verificar que estão excluídos do campo de
incidência desse imposto, não sendo alcançados pelo tributo, no caso, o IPI.

Ressalte-se aqui que na legislação do IPI o estabelecimento que fabrica produtos
Não Tributados, não é contribuinte do imposto, tampouco, para fins de tributação, é considerado
estabelecimento industrial. De fato, o artigo 3° da Lei n° 4.502/1964, reproduzido pelo art. 8° do
Regulamento do Imposto sobre Produtos Industrializados RIPI 1998, assim dispõe:

Art. 8° Estabelecimento industrial é o que executa qualquer das operações referidas no
ar?. 4", de que resulte produto tributado, ainda que de alíquota zero ou isento Grifei.
Por outro lado, o parágrafo único do art. 2° do 121131/1998 exclui expressamente do

campo de incidência do IPI os produtos constantes da TIPI com a Notação NT.
É de se ressaltar que o direito ao crédito do tributo, em atenção ao princípio da

não-cumulatividade, relativo aos instunos adquiridos, está ligado, salvo norma expressa ao
contrário, ao trato sucessivo das operações de entrada e saída que, realizadas com os insumos
tributados e o produto com eles industrializado, compõem o ciclo tributário. Diss decorre ser
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impossível o creditamento do imposto inexistente, uma vez que o insumo em questão não está
sujeito à incidência do imposto.

Conclui-se daí que o princípio da não-cumulatividade só se justifica nos casos em
que os débitos possam ser compensados com os créditos. lnexistindo incidência do imposto não
há que se falar em crédito.

Não resta qualquer dúvida de que as operações envolvendo produtos NT, não
geram direito a créditos, simplesmente porque estes são inexistentes. O produto não está sujeito
ao tributo — é NT.

Cumpre, a esse passo, afastar o argumento de que houve confisco, em virtude da
aplicação, pela Auditoria-Fiscal, da penalidade de 75% da contribuição. A limitação
constitucional que veda a utilização de tributo com efeito de confisco não se refere às
penalidades. E a penalidade de 75% da contribuição, para aquele que infringe norma legal
tributária, não pode ser entendida como confisco.

O não recolhimento da contribuição (base da autuação ora em comento)
caracteriza uma infração à ordem jurídica. A inobservância da norma jurídica importa em
sanção, aplicável coercitivamente, visando evitar ou reparar o dano que lhe é conseqüente.

Ressalte-se que em nosso sistema jurídico as leis gozam da presunção de
constitucionalidade, sendo impróprio acusar de confiscatória a sanção em exame, quando é
sabido que, nas limitações ao poder de tributar, o que a Constituição veda é a utilização de
tributo com efeito de confisco. Esta limitação não se aplica às sanções, que atingem tão-somente
os autores de infrações tributárias plenamente caracterizadas, e não a totalidade dos
contribuintes.

A seu turno, o Código Tributário Nacional autoriza o lançamento de ofício no
inciso V do art. 149, litteris:

Art. 149. O lançamento é efetivado e revisto de ofício pela autoridade administrativa nos
seguintes casos:

V - quando se comprove omissão ou inexatidão, por pane da pessoa legalmente
obrigada, no exercício da atividade a que se refere o artigo seguinte.

O artigo seguinte - 150 - citado ao término do inciso V acima transcrito, trata do
lançamento por homologação. A não antecipação do pagamento, prevista no caput deste artigo,
caracteriza a omissão prevista no inciso citado, o que autoriza o lançamento de ofício, com
aplicação da multa de ofício.

Quanto a alegada agressão a capacidade contributiva da autuada, deve ser
ressaltado que o princípio constitucional da capacidade contributiva é dirigida ao legislador
infra-constitucional, a quem compete observá-lo quando da fixação dos parâmetros de
incidência, alíquota e base de cálculo. A competência da administração resume-se em verificar o
cumprimento das leis vigentes no ordenamento jurídico, exigindo o seu cumprimento quando
violadas, como é o caso vertente.
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Assim sendo, estando a situação fática apresentada perfeitamente tipificada e
enquadrada no art. 44, da Lei n° 9.430/96, que a insere no campo das infrações tributárias, outro
não poderia ser o procedimento da fiscalização, senão o de aplicar a penalidade a ela
correspondente, definida e especificaria na lei.

Art. 44 - Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas,
calculadas sobre a totalidade ou diferença de tributo ou contribuição:

I - de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento ou recolhimento,
pagamento ou recolhimento após vencido o prazo, sem o acréscimo de multa moratória,
de falta de declaração e nos de declaração inexata, excetuada a hipótese do inciso
seguinte;

Ademais disto, a análise da legalidade da norma impositiva da multa de ofício
referir-se-ia, em derradeira instância, à análise da constitucionalidade da norma, e a todos é
cediço que não é possível de apreciação na esfera administrativa de argumentos versando sobre a
inconstitucionalidade das leis.

Os mecanismos de controle da constitucionalidade das leis estão regulados na
própria Constituição Federal, todos passando necessariamente pelo Poder Judiciário, que detém
com exclusividade essa prerrogativa, conforme se infere dos artigos 97 a 102 da Carta Magna.

Corroborando essa orientação, cabe lembrar o conteúdo do Parecer Normativo
CST n° 329/70 (DOU de 21/10/70), que cita o seguinte ensinamento do Mestre Ruy Barbosa
Nogueira:

Devemos distinguir o exercício da administração ativa da judicante. No exercício da
administração ativa o funcionário não pode negar aplicação à lei, sob mera alegação de
inconstitucionalidade, em primeiro lugar por que não lhe cabe a função de julgar, mas
de cumprir e, em segundo, porque a sanção presidencial afastou do funcionário de
administração ativa o exercício do "Poder Executivo"

Esse parecer também se arrimou em Tito Resende:

É princípio assente, e com muito sólido fundamento lógico, o de que os órgãos
administrativos em geral não podem negar aplicação a uma lei ou decreto, porque lhes
pareça inconstitucional. A presunção natural é que o Legislativo, ao estudar o projeto de
lei, ou o Executivo, antes de baixar o decreto, tenham examinado a questão da
constitucionalidade e chegado à conclusão de não haver choque com a Constituição: só
o Poder Judiciário é que não está adstrito a essa presunção e pode examinar novamente
aquela questão.

Ainda sobre o tema, o Parecer COSIT/DITIR n° 650, de 28/05/1993, da
Coordenação-Geral do Sistema de Tributação, em processo de Consulta, assim dispôs:

5.1 — De fato, se todos os Poderes têm a missão de guardiões da Constituição e não
apenas o Judiciário e a todos é de rigor cumpri-la, mencione-se que o Poder Legislativo,
em cumprimento a sua responsabilidade, anteriormente à aprovação de uma Lei, a
submete à Comissão de Constituição e Justiça (C.F., art. 58), para salvaguarda de seus
aspectos de constitucionalidade e/ou adequação à legislação complementar. Igualmente,
o Poder Executivo, antes de sancioná-la, através de seu órgão técnico. Consultoria-
Geral da República, aprecia os mesmos aspectos de constitucionalidade e conformação
à legislação complementar. Nessa linha seqüencial, o Poder Legislativo, ao aprovar
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determinada lei, e o Poder Executivo, ao sancioná-la, ultrapassam em seus âmbitos, nos
respectivos atos, a barreira da sua constitucionalidade ou de sua harmonização à
legislação complementar. Somente a outro Poder, independente daqueles, caberia tal
argüição.

5.2 — Em reforço ao exposto, veja-se a diferença entre o controle judiciário e a
verificação de inconstitucionalidade de outros Poderes: como ensina o Professor José
Frederico Marques, citado pela requerente, se o primeiro é definitivo hic et nunc, a
segunda está sujeita ao exame posterior pelas Cones de Justiça Assim, mesmo
ultrapassada a barreira da constitucionalidade da Lei na órbita dos Poderes
Legislativos e Executivo, como mencionado, chega-se, de novo, em etapa posterior, ao
controle judicial de sua constitucionalidade.

5.3 - (.4 Pois, se ao Poder Executivo compete também o encargo de guardião da
Constituição, o exame da constitucionalidade das leis, em sua órbita, é privativo do
Presidente da República ou do Procurador-Geral da República (CF:, artigos 66, § 1° e
103. I, d VI).

Diante do exposto, seria estéril qualquer discussão na esfera administrativa sobre
esse tema, cabendo à autoridade administrativa apenas dar cumprimento à lei.

Isto posto, voto por negar provimento ao recurso.

Sala das Sessões, em 28 de junho de 2006.

NAY A BASTOS MANATTA
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