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CREDITOS FICTOS. INSUMOS ISENTOS, NAO TRIBUTADOS OU
TRIBUTADOS A ALIQUOTA ZERO.

O regime juridico dos créditos de IPI somente autoriza a escritura¢io € o
aproveitamento de créditos se houver incidéncia do imposto na operagéo de
aquisi¢do dos insumos.

CREDITOS. BENS DO ATIVO PERMANENTE.

Existe vedagio legal expressa ao crédito de IPI pela entrada no
estabelecimento industrial de bens para o ativo permanente.

INCONSTITUCIONALIDADE.

O Segundo Conselho de Contribuintes nfo é competente para se pronunciar
sobre a inconstitucionalidade de legislagdo tributéria.

RESSARCIMENTO. COMPENSAGAO.

Inexistindo o direito aos créditos do imposto, incxiste a possibilidade de
aproveita-los sob a forma de ressarcimento ou de compensagio.

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. PROVAS.
Cabe ao autor a prova dos fatos constitutivos de seu direito.

RESSARCIMENTO DE CREDITOS. ATUALIZAGAO PELA TAXA
SELIC.

Incabivel a atualizag3o do ressarcimento pela taxa Selic, por se tratar de
hipétese distinta da repeti¢io de indébito.

Recurso Voluntirio Negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
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ACORDAM os Membros da 4* Cidmara/3" Turma Ordindria da TERCEIRA
SECAO DE JULGAMENTO DO CARF, por maioria de votos, em negar provimento ao
recurso. Vencido o Conselheiro Rodrigo Bernardes de Carvalho, que deu provimento parcial
para reconhecer o direito de crédito de IPI pela entrada de produtos isentos e quanto 4 corre¢do
do ressarcimento pela taxa Selic e o Conselheiro Domingos de S4 Filho, este apenas quanto a
taxa Selic.

ANT CARLO LIM

Presidente e relator

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Maria Cristina
Roza da Costa e Antonio Zomer.

Ausente justificadamente o Conselheiro Marcos Tranchesi Ortiz.

Relatério

Trata-se de recurso voluntirio interposto em face do Acérdio n® 14-18.372,
de 13/02/2008, da 2* Turma da DRJ em Ribeirdo Preto-SP, que indeferiu a solicitagiio do
contribuinte no sentido de fosse reformado o despacho decisério da autoridade administrativa,
que indeferiu o pedido de ressarcimento do IPI, formulado com fulcro no art. 11 da Lei n°
9.779/99.

Ficou decidido em primeira instincia que: a) ndo existe previsdo legal para a
apropriagio de créditos de IPI pela entrada de insumos isentos, ndo tributados ou sujeitos a
aliquota zero; b) existe vedagio legal ao crédito do imposto pela entrada no estabelecimento
industrial de bens destinados ao ativo imobilizado; ¢) ndo existe previsdo legal para atualizagio
monetaria ou acréscimos de juros equivalentes 4 taxa Selic ao ressarcimento de créditos de IPI;
e d) A autoridade administrativa ndo tem competéncia para declarar a inconstitucionalidade da
lei e dos atos infralegais.

Regularmente notificada do Acérddo de primeira instincia, a contribuinte
apresentou em tempo habil recurso voluntario ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais,
alegando em sintese que: a} ndo podem prevalecer as vedacdes contidas no Decreto n® 2.637,
de 25/06/1998, relativas ao crédito pela entrada de bens destinados ao ativo permanente, bem
como a determinacio de estorno dos créditos de IPI pela entrada de insumos isentos, nio
tributados ou tributados a aliquota zero, pois o direito de crédito de IPI ¢ concedido de forma
ampla e irrestrita pelo art. 153, IV e § 3° II, da CF/88; b) tem direito de aproveitar
integralmente os créditos de IPI para compensacdo, conforme estabelece o art. 74, da Lei n°
9.430/96 ¢ IN SRF n® 21/97; c)} os érgdos administrativos de julgamento podem afastar a
aplicagdo de normas juridicas por ilegalidade ou inconstitucionalidade, sob pena de restar
violado o principio da ampla defesa previsto no art. 5° LV, da Constituigdo; d) a
Administragdo Publica tem o dever de observar as decisdes proferidas pelo STF, como a



Processo n® 10875.002450/2003-52 83-C4T3
Acdrdio n.° 3403-00.026 FI1.2

proferida no RE n° 212.484-2/RS, na qual ficou reconhecido o direito ao crédito pela aquisigio
de insumos isentos, a teor do que determina o o Decreto n°® 2.346/97; €) invocando abalizada
doutrina, sustentou que tem direito ao crédito pelas entradas desoneradas do imposto; que néo é
necessario que haja o pagamento do imposto na operagiio anterior € que o crédito de IPI ndo
ocasiona locupletamento ilicito do contribuinte; f) o art. 11 da Lei n® 9.779/99 da amparo ao
direito de crédito de IPI pelas entradas desoneradas do imposto; ¢ g) os créditos devem sofrer a
incidéncia da taxa Selic, conforme previsto no art. 39, § 4°da Lei n° 9.250/95.

E o relatdrio.

Voto

Conselheiro ANTONIO CARLOS ATULIM, Relator

A primeira questio a ser enfrentada refere-se & existéncia do direito ao
crédito ficto de IPI pela entrada de insumos imunes, isentos, nio tributados e tributados com
aliquota zero.

E consenso na doutrina que o principio da ndo-cumulatividade pode ser
introduzido no sistema tributdrio de determinado pais por meio das técnicas do valor agregado
ou da dedugdo do imposto. Na técnica do valor agregado, que ¢ originaria do direito francés,
subtrai-se do valor da operagdo posterior o valor da anterior. E o que se conhece como dedugao
na base. Na técnica da dedugfio do imposto, subtrai-se do imposto devido na operagio posterior
o imposto que incidiu na operagio anterior.

No sistema tributario brasileiro, o constituinte, ao delimitar as competéncias
tributarias das entidades federadas, consignou no art. 153, da CF/1988 que (...) Compete a
Unido instituir impostos sobre (...) IV- produtos industrializados (..) § 3°- O imposto previsto
no inciso 1V (...} II- sera ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacdo
com o montante cobrado nas anteriores; (..). (grifei)

Conforme se pode verificar, a constitui¢do claramente optou pela técnica da
dedugdo do imposto, onde a tinica garantia assegurada ao contribuinte é que o imposto devido
a cada operacdio seja deduzido do que foi cobrado na operagéo anterior.

Jé o art. 49 do CTN enuncia o seguinte:

“Art. 49. O imposto € ndo-cumulativo, dispondo a lei de forma
que o montante devido resulte da diferenca a maior, em
determinado periodo, entre o imposto referente aos produtos
saidos do estabelecimento e o pago relativamente aos produtos
nele entrados.

Pardgrafo unico. O saldo, verificado em determinado periodo,
em favor do contribuinte, transfere-se para o periodo ou
periodos seguintes.”

+ Obviamente que imposto “pago” ou “cobrado” quer dizer imposto que
incidiu, que foi destacado nas notas fiscais de aquisi¢io das matérias-primas, produtos
intermedidrios e materiais de embalagem e nio imposto efetivamente pago. Isto porque o
pagamento da nota fiscal de aquisi¢do dos insumos ao fornecedor é um ato que extingue uma
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relagdo juridica de direito privado, nio podendo condicionar o exercicio do direito de crédito
que decorre de uma relagdo juridica de direito publico. Se houve destaque do imposto na
operagdo anterior, podera haver o direito ao crédito, ainda que o adquirente nfo tenha efetuado
o pagamento ao fornecedor do valor da nota fiscal.

Além disso, duas constatagdes imediatas surgem da andlise do enunciado do
art. 49 do CTN. A primeira € que pela expressdo ... “dispondo a lei”..,. que consta da cabega
do artigo, se pode concluir que o principio da ndo-cumulatividade tem como destinatirio certo
o legislador ordinario e ndo o aplicador da lei. A segunda ¢ que créditos de IPI devem ser
utilizados primordialmente para abatimento dos débitos do mesmo imposto. Existindo saldo
credor, este deve ser transferido para o perfodo seguinte, o que significa que os créditos de IPI
tém natureza escritural, conforme ja decidiu o STF.

Resta claro que no direito constitucional brasileiro o contetido do principio da
ndo-cumulatividade ndo tem a mesma amplitude que lhe pretendeu dar a recorrente, uma vez
que os créditos sdo escriturais e ndo sdo gerados diretamente pela incidéncia da norma
constitucional sobre situa¢des concretas.

Especificamente no caso de insumos imunes, h4 que se acrescentar algumas
consideragdes. :

Primeiramente cabe fazer a distingdio entre os dois sentidos do termo
“imunidade”. O primeiro € o de norma juridica que tem como destinatirio imediato o
legislador ordinario da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. O segundo
significado € o direito subjetivo de o cidadfio ndo ser tributado quando se encontrar na situagio
prevista na Constituigio.

Para o deslinde deste caso concreto, importa tomar o termo “imunidade” no
sentido de norma juridica.

Segundo Paulo de Barros Carvalho, imunidade é: “(...) a classe finita e
imediatamente determindvel de normas juridicas contidas no texto da Constitui¢io Federal, e
que estabelecem, de modo expresso, a incompeténcia das pessoas politicas de direito
constitucional interno para expedir regras instituidoras de tributos que alcancem situagdes
especificas e suficientemente caracterizadas.(...)” (in: Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo:
Malheiros, 7° ed. 1995, p.118).

Por seu turno, Clélio Chiesa define imunidade como sendo “(...) um conjunto
de normas juridicas contempladas na Constituigdo Federal que estabelecem a incompeténcia
das pessoas politicas de direito constitucional interno para instituirem tributos sobre certas
situagOes nela especificadas.(...).” (in: Curso de Especializagio em Direito Tributirio. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 921).

Em resumo, pode-se dizer que imunidade é uma regra de competéncia
negativa que impede a instituigio de tributos sobre os fatos e as pessoas eleitos pela
Constituicio. Trata-se de verdadeira exclusio ou supressiio do poder tributdrio das pessoas

politicas constitucionais, impedindo-as de alcangar certas pessoas ou certas materialidades
estabelecidas na Constituigdo.

As imunidades tributdrias sdo normas juridicas de estrutura, pois ndo se
voltam diretamente para a regulagiio de condutas intersubjetivas. As regras de imunidade
voltam-se para o proprio sistema tributirio, limitando e delimitando a conduta dos legisladores

\Q ,



Processo n® 10875.002450/2003-52 S$3-C4T3
Acérdio n.° 3403-00.026 FI. 3

de cada pessoa politica constitucional, de forma a impedir que cada um deles edite norma
impositiva sobre determinados fatos e pessoas.

No caso especifico dos produtos imunes, o legislador ordinario da Unido estd
impedido de submeter aqueles produtos & tributagio do IPI. Trata-se de verdadeira norma de
estrutura, pois atinge em cheio a regra-matriz de incidéncia do IPl impedindo-a de atuar sobre
operacdes com produtos imunizados pela Constitui¢do. O imposto incide sobre produtos
industrializados, mas caso se trate de produtos imunes, a regra-matriz de incidéncia torna-se
inoperante pela supresséo do poder tributario da Unifo.

A recorrente insiste na tese de que o direito aos créditos fictos ora
pretendidos deflui diretamente do art. 153, § 32, II, da CF/88, que estabelece que o imposto sera
ndo cumulativo, deduzindo-se o que for devido em cada operagdo com o montante cobrado nas
anteriores.

Ora, senhores Conselheiros, no caso da imunidade ndo houve incidéncia em
nenhuma operagio relativa ao produto imune porque aquela regra, que é norma juridica de
estrutura, impediu que a regra-matriz de incidéncia do imposto atuasse. Logo, se ndo houve
incidéncia da regra-matriz, ndo pode existir cumula¢fio de IPI em nenhuma operagfio com
produtos imunes.

A interpretagio pretendida pela recorrente € absurda porque se fosse vélida
teriamos forgosamente que admitir a existéncia de um “IP[ negativo™ no caso dos produtos
imunes, onde a Unido, além de ndo poder cobrar IPI, em face da vedagdo constitucional, teria
que “pagar” o imposto ao contribuinte, via ressarcimento de créditos fictos.

Os produtos imunes estdo fora do alcance da norma-padrio de incidéncia do
IP1. Em outras palavras, e usando-se a terminologia de Rubens Gomes de Souza, os produtos
imunes estdo fora do campo de incidéncia do IPI e, desse modo, as operagles com estes
produtos sdo insuscetiveis de gerarem débitos e créditos do imposto. )

Relativamente aos produtos isentos, é sabido que as normas de isengdo
pertencem & classe das regras de estrutura e introduzem modificagSes na regra-matriz de
incidéncia tributaria, que ¢ norma de comportamento.

Segundo a li¢do de Paulo de Barros Carvalho, “(...) a regra de isengfo investe
contra um ou mais dos critérios da norma-padrado de incidéncia, mutilando-os, parcialmente. E
6bvio que ndo pode haver supressdo total do critério, porquanto equivaleria a destruir a regra-
matriz, inutilizando-a como regra valida no sistema. O que o preceito de isengdo faz é subtrair
parcela do campo de abrangéncia do critério do antecedente ou do conseqiiente. (...)” (in: Curso
de Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 9 ed. 1995 pp. 329/330).

O que o preceito de isengdo faz € subtrair parcela do campo de abrangéncia
dos critérios do antecedente ou do conseqiiente da regra-matriz. E o encontro de duas normas
juridicas no campo abstrato, sendo uma a regra-matriz de incidéncia tributaria e outra a regra
de isen¢do, com seu cariter supressor da drea de abrangéncia de quaisquer dos critérios da
hipdtese ou da conseqiiéncia da regra-matriz.

Ora, se a norma de isengdo mutila um dos critérios da regra-matriz de
incidéncia, a conseqiiéncia é que ela ndo incide sobre o evento para transformé-lo em fato
juridico tributdrio. Inexistindo o fato juridico tributario, nio se instaura o liame juridico entre
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os sujeitos descritos no critério pessoal do consegiiente da regra-matriz. Em outras palavras, a
isengdo é uma hipdtese de ndo incidéncia tributaria.

Se nfo existe incidéncia, nfo existe imposto “cobrado” e, conseqiientemente,
a operagio isenta também ndo pode gerar direito ao crédito de IPI, porque a ndo-
cumulatividade do art. 153, § 32, II, da CF/88 opera apenas quando houver imposto “cobrado”,
ou seja, imposto que incidiu na operagdo anterior.

No que tange aos insumos néo tributados, tanto no caso de produtos in natura
quanto no caso de produtos industrializados que o legislador ndo quis tributar, estamos em que
a regra-matriz de incidéncia também ndo atua sobre o evento para transformé-lo em fato
juridico tributdrio. No caso de produtos in natura, isto ocorre por absoluta impossibilidade de
subsungdo ao critério material da norma-padrio de incidéncia, que exige que o produto seja
industrializado. No caso dos produtos industrializados que o legislador ndo quis tributar, pela
inexisténcia de fixagdo do critério quantitativo, j4 que ndo existe aliquota fixada em lei.

Se ndo existe aliquota, ndo existe imposto “cobrado” ¢ a operagdo com
produtos nio tributados também ndo podera gerar direito ao crédito de IPI, porque a nédo-
cumulatividade do art. 153, § 3¢, 11, da CF/88, opera apenas quando houver imposto “cobrado”,
ou seja, imposto que incidiu na operagio anterior.

Por fim, quanto aos insumos sujeitos & aliquota zero, a regra-matriz de
incidéncia atua com toda a sua forga normativa, transformando o evento em fato juridico.
Contudo, sendo zero o valor da aliquota, zero serd o valor do imposto cobrado e, por
conseguinte, zero serd o valor a ser creditado pela aquisi¢do dos produtos sujeitos a esta
aliquota.

Portanto, claro estd que ndo se pode conceder o direito de crédito ficto de IPI
em relagio a entradas de produtos imunes, isentos, ndo tributados ou tributados com aliquota
zero por meio da aplicagio direta do art. 153, § 39, II, da CF, sob pena de o julgador investir-se
na condi¢do de legislador ao “instituir o IPI negativo”, ferindo de morte o art. 150, § 6° da
Constitui¢do, que estabelece a necessidade de edigdo de lei especifica para a concesséio de
créditos presumidos.

No que tange & jurisprudéncia do STF, citada pela recorrente, a questéo a ser
deslindada por este Colegiado reside em saber se a decisdo proferida pelo STF no RE n®
212.484/RS enquadra-se ou nio no art. 12 do Decreto n® 2.346/97 para se tornar vinculante para
a Administracio Publica.

A vinculagio instituida pelo referido decreto exige que a decisdo proferida
pelo STF fixe de forma inequivoca e definitiva a interpretagfio do texto constitucional.

A decisio proferida no RE n® 212.484/RS é sem duvida definitiva, na medida
em que transitou em julgado, nos termos em que foi proferida. Entretanto, ndo se pode afirmar
com a mesma certeza, que seja inequivoca.

Com efeito, no julgamento do RE n? 212.484/RS, o relator Ministro Ilmar
Galvio foi vencido, prevalecendo a tese do Ministro Nelson Jobim de que “Ndo ocorre ofensa
a CF (art. 153, § 3° II) quando o contribuinte do IPI credita-se do valor do tributo incidente
sobre insumos adquiridos sob o regime de isengdo.”

Naquele julgamento, os Ministros Sydney Sanches e Nért da Silveira
acompanharam o voto vencedor, mas demonstraram que ndo estavam plenamente convencidos
daquela tese, uma vez que ressalvaram em seus votos que tinham dificuldade em se
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convencer de que alguém pudesse se creditar de um valor que niio havia incidido na
operacio anferior. Vale transcrever os trechos mais significativos dos votos dos Ministros
Sidney Sanches e Néri da Silveira no RE n? 212.484/RS.

Ministro Sydney Sanches:

“Sr. Presidente, confesso uma grande dificuldade em admitir que
se possa conferir crédito a alguém que, ao ensejo da aquisi¢do,
ndo sofreu qualquer tributagdo, pois o tributo incide em cada
operacdo e ndo no final das operagdes, Alias, o inciso i1, § 3°do
art. 153, diz: "Il — serd ndo-cumulativo, compensando-se o que
Jor devido em cada operagdo com o montante cobrado nas
anteriores, . O que nédo é cobrado ndo pode ser descontado. Mas
a jurisprudéncia do Supremo firmou-se no sentido do direito ao
crédito. Em face dessa orienta¢do, sigo, agora, o voto do
eminente Ministro Nelson Jobim. Ndo fora isso, acompanharia o
do eminente Ministro-Relator.”

Ministro Néri da Silva:

- “Sr. Presidente. Ao ingressar nesta Corte, em 1981, ja encontrei

" consolidada a jurisprudéncia em exame. Confesso que, como
referiu o ilustre Ministro Sydney Sanches, sempre encontrei
certa dificuldade na compreensio da matéria. De fato, o
contribuinte ¢ isento, na operagdo, mas o valor que
corresponderia ao tributo a ser cobrado é escriturado como
crédito em favor de quem nada pagou na operagdo, porqgue
isento, De outra parte, o Tribunal nunca admitiu a corregio
monetaria dessa importincia. Certo estd que a matéria foi
amplamente discutida pelo Supremo Tribunal Federal,
especialmente, em um julgamento de que relator o saudoso
Ministro Bilac Pinto. Restou, ai, demonstrado que ndo teria
sentido nenhum a iseng¢do se houvesse o correspondente crédito
pois tributada a operagdo seguinte. Firmou-se, desde aquela
época, a jurisprudéncia, e, em realidade, ndo se discutiu, de
novo, a espécie. Todas as discussées ocorridas posteriormente
Joram sempre quanto a corregdo monetdria do valor creditado;
as empresas pretendem ver reconhecido esse direito, mas a
Corte nega a correg¢do monetdria.

No que concerne ao IPI, ndo houve modificacdo, a vista da
Sumula 591. A modificagdo que se introduziu, de forma expressa

. e em contraposi¢do a jurisprudéncia assim consolidada do
Supremo Tribunal Federal, quanto ao ICM, ocorreu, por for¢a
da Emenda Constitucional n° 23, @ Lei Maior de 1969, repetida
na Constituicdo de 1988, mas somente em relacio ao ICM,
mantida a mesma redagdo do dispositivo do regime anterior,
quanto ao IPI.

Desse modo, sem deixar de reconhecer a relevincia dos
Jundamentos deduzidos no voto do eminente Ministro-Relator,
nas linhas dessa antiga jurisprudéncia, - reiterada, portanto, no
tempo, - ndo hd sendo acompanhar o voto do Sr. Ministro Nelson
Jobim, ndo conhecendo do recurso extraordindrio.”



Essas dlividas parecem ter contaminado o julgamento dos RE n® 353.657 e
370.682, relativos ao crédito pela aquisigio de insumos tributados com aliquota zero e ndo
tributados, respectivamente.

No informativo n2 456, do STF, consta que naqueles julgamentos o tribunal,
por maioria de votos, deu provimento aos recursos da Unifio, por entender que a admisséo do
crédito ficto pela entrada de produtos tributados com aliquota zero e ndo tributados implica
ofensa ao inciso II do § 32 do art. 153 da CF. Asseverou-se que a ndo cumulatividade do
imposto pressupde, salvo previsdo contraria da propria Constituigdo Federal, tributo devido e
recolhido anteriormente e que, na hipdtese de nfo-tributagdo ou de aliquota zero, nfo existe
pardmetro normativo para se definir a quantia a ser compensada. Ressaltou-se que tomar de
empréstimo a aliquota final relativa a operagio diversa resultaria em ato de criagdo normativa
para o qual o Judiciario ndo tem competéncia. Aduziu-se que o reconhecimento desse crédito
ficto ocasionaria inversdo de valores com alteragdo das relagdes juridicas tributirias, dada a
natureza seletiva do tributo em questdo, visto que o produto final mais supérfluo proporcionaria
uma compensagio maior, sendo este énus indevidamente suportado pelo Estado. Além disso,
importaria em extensdo de beneficio a operagéo diversa daquela a que o mesmo esta vinculado
¢, ainda, em sobreposi¢io incompativel com a ordem natural das coisas. Por fim, esclareceu-se
que a Lei n® 9.779/99 ndo confere direito ao crédito na hipbtese de aquisi¢hes sujeitas a
aliquota zero ou de ndo tributagdo e sim naquela em que as operagdes anteriores foram
tributadas, mas a final ndo o foi.

Tendo em vista que esses argumentos utilizados pelo STF para os casos de
insumos tributados com aliquota zero e ndo tributados infirmam de forma cabal a
fundamentagdo do RE n? 212.484/RS e que a mesma argumentagio serve como luva para os
casos de insumos isentos, imunes e ndo tributados, nio vejo a menor possibilidade juridica de
este Colegiado aplicar a interpretagéo contida no RE n2 212,484/RS com base no Decreto n?
2.346/97, para reconhecer o crédito ficto ora pleiteado pela recorrente porque a interpretagio
que prevalece atualmente no STF é a dos RE n2353.657 e 370.682.

Desse modo, inexistindo o direito material ao crédito ficto de IPI pelo
fundamento constitucional, ndo existe a possibilidade de langi-lo no livro de apuragio do
imposto, e, conseqiientemente, ndo existe direito ao seu aproveitamento, seja sob a forma de
compensagdo, seja sob a forma de ressarcimento.

Mas ainda que tal direito existisse em abstrato, seria impossivel deferir o
ressarcimento ou a compensagao in concreto com os elementos que se encontram nos autos.

Conforme se pode verificar nos documentos que instruiram o pedido original,
a recorrente apresentou apenas as péginas do livro modelo com a totalizagdo dos créditos
pretendidos, sem comprovar quais sdo as matérias-primas, produtos intermedidrios e materiais
de embalagem imunes, ndo tributados, isentos ou sujeitos a aliquota zero.

A deficiéncia na instrugdo do pedido torna impossivel apurar a liquidez e a
certeza dos valores que supostamente poderiam ser ressarcidos ou restituidos, caso a
Constituig¢do ou o art. 11 da Lei n2 9.779/99 tivessem garantido o direito ao aproveitamento de
créditos fictos do imposto nos casos como o deste processo.

Tratando-se de processo de iniciativa da recorrente, cabia a ela ter feito a
prova dos fatos constitutivos do direito alegado perante a Administra¢o.

A recorrente pediu em seu recurso a aplicagdo do art. 11 da Lei n® 9.779/99,
que institutu o direito ao ressarcimento do saldo credor da escrita fiscal.
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Ora, as alegagbes da recorrente demonstram que seu pleito nfio encontra
amparo no art. 11 da Lei n® 9.779/99, pois este dispositivo legal ndo permite a apuragio de
créditos fictos de IPI, uma vez que seu enunciado dispds sobre a hipétese inversa ao que
pretende a recorrente neste processo. O enunciado do art. 11 da Lei n? 9.779/99 reconheceu o
direito ao crédito do IPI em relagdio 4 aquisi¢do de insumos tributados quando aplicados na
fabrica¢do de produtos isentos ou tributados com aliquota zero, ao passo que a recorrente
pretende o direito de crédito ficto pela entrada de insumos niio tributados. Na hipétese
prevista no enunciado do art. 11 da Lei n® 9.779/99 o crédito de IP1 existia porque houve
incidéncia na operagio de aquisi¢fio dos insumos. No caso deste processo, o crédito de IPI nio
existe porque ndo houve a incidéncia do imposto sobre os insumos adquiridos pela recorrente.

Relativamente ao direito ao crédito do IPI pela entrada de materiais de uso e
consumo ¢ bens destinados ao ativo permanente, a prépria recorrente reconhece que existe
vedagio expressa nos arts. 147 € 174, [, “a” do Decreto n® 2.637/98.

Arguiu a recorrente a inconstitucionalidade desses dispositivos
regulamentares, em face do art. art. 153, § 3°, 11, da CF de 1988.

Ora, a Smula n® 2 do Segundo Conselho de Contribuintes assim estabelece:
SUMULA N°2

O Segundo Conselho de Contribuintes ndo é competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de legislacdo
tributaria.

Inocorre a alegada violagdo ao direito de ampla defesa, pois além do préprio
dispositivo constitucional invocado pela recorrente limitar sua abrangéncia ao estabelecer que a
ampla defesa serd exercida com os meios e recursos a ela inerentes, o art. 102 da Constituigio
conferiu o controle da constitucionalidade das leis em carater exclusivo ao Poder Judiciario.

No tocante a corregdio do ressarcimento pela taxa Selic, o art. 66 da Lei n®
8.383/91, assim dispde:

Art. 66. Nos casos de pagamento indevido ou a maior de tributos
e contribuicées federais, inclusive previdencidrias, mesmo
quando resultante de reforma, anulagdo, revogagdo ou rescisdo
de decisdo condenatoria, o contribuinte podera efetuar a
compensagdo desse valor no recolhimento de importdncia
correspondente a periodos subseqiientes.

§ 1° A compensagdo sé poderd ser efetuada entre tributos e
contribui¢des da mesma espécie,

2° E facultado ao contribuinte optar pelo pedido de restituigio.
ptar peio p

§ 3° A compensagdo ou restituicdo serd efetuada pelo valor do
imposto ou contribuicdo corrigido monetariamente com base na
variagdo da Ufir.

§ 4° O Departamento da Receita Federal e o Instituto Nacional
do Seguro Social (INSS) expedirdo as instrugées necessdrias ao
cumprimento do disposto neste artigo.



Este dispositivo teve sua redagdo alterada pelo art. 58 da Lei n® 9.069, de
29/06/95, verbis:

Art. 58, O inciso Ill do art. 10 e o art. 66 da Lei n® 8.383, de 30
de dezembro de 1991, passam a vigorar com a seguinte redagdo:

"Art, 66. Nos casos de pagamenlo indevido ou a maior de
tributos, contribuigdes federais, inclusive previdencidrias, e
receitas patrimoniais, mesmo quando resultante de reforma,
anulacdo, revogacdo ou rescisio de decisdo condenatoria, o
contribuinte poderd efetuar a compensac¢do desse valor no
recolhimento de importincia correspondente a periodo
subseqiiente.

§ 1° A compensagdo 50 poderd ser efetuada entre tributos,
contribuigdes e receitas da mesma espécie.

§ 2°E facultado ao contribuinte optar pelo pedido de restituicdo.

§ 3° A compensagdo ou restituigdo serd efetuada pelo valor do
tributo ou contribui¢do ou receita corrigido monetariamente
com base na variagdo da UFIR.

§ 4° As Secretarias da Receita Federal e do Patriménio da Unido
e o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS expedirdo as
instrucdes necessdrias ao cumprimento do disposto neste
artigo.”

Ja o art. 39 da Lei n? 9.250/95, estabelece que:

Art. 39. A compensagdo de que trata o art. 66 da Lei n° 8.383, de

30 de dezembro de 1991, com a redagdo dada pelo art. 58 da Lei

n° 9.069, de 29 de junho de 1995, somente poderd ser efetuada
com o recolhimento de importincia correspondente a imposto,
taxa, contribuigdo federal ou receitas patrimoniais de mesma
espécie e destinagdo constitucional, apurado em periodos
subsegiientes.

()

§ 4° A partir de 1° de janeiro de 1996, a compensa¢io ou
restituicdo serd acrescida de juros equivalentes @ ‘taxa
referencial do Sistema Especial de Liquidagdo e de Custodia -
SELIC para titulos federais, acumulada mensalmente, calculados
a partir da data do pagamento indevido ou a maior até o més
anterior ao da compensagdo ou restituicio e de 1%
relativamente ao més em que estiver sendo efetuada.

Conforme se pode verificar, todos os dispositivos legais acima se referem a
compensagio ou restituigio, que sdo espécies do género repeticio de indébito. Portanto, é
16gico inferir que a restituigdo e a compensacio, pressupdem a existéncia de um pagamento
anterior efetuado pelo sujeito passivo, pagamento este indevido ou efetuado em montante
maior do que o que seria devido.

Ora, no caso dos autos & incontroverso que o crédito passivel de
ressarcimento nio se originou de nenhum indébito tributério.
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Tratando-se de incentivo fiscal, consubstancia-se em mera liberalidade do
sujeito ativo do tributo, que ao renunciar a receita sobre a qual teria direito, decidiu fazé-lo sem
a aplicagdo de corre¢iio monetaria ou de juros, dado o siléncio das normas especificas de cada
incentivo e da referéncia efetuada tio-somente em relagfo a repeticdo de indébito, nas normas
acima transcritas. Inaplicével, portanto, o Parecer AGU n? 01/96, visto que s se referiu a
repeticio de indébito.

- Na verdade, o argumento em sentido contrario invoca a aplicagfio analégica
da lei, o que significa admitir a existéncia de uma lacuna que deveria ser celmatada por aquela
técnica de integragio.

O art. 108 do CTN estabelece que as formas de integragdo das lacunas na
legislagdo tributaria sdo a analogia, os principios gerais de direito tributario, os principios
gerais de direito publico ¢ a eqiiidade, os quais devem ser aplicados sucessivamente e na ordem
indicada na lex legum.

Leciona Maria Helena Diniz que:

A analogia é, portanto, um método quase-logico que descobre a
norma implicita existente na ordem juridica. E tio-somente um
processo revelador de normas implicitas.

Regquer a aplicagdo analogica que:
1) o caso sub judice ndo esteja previsto em norma juridica,

2) o caso ndo contemplado tenha com o previsto, pelo menos,
uma relagdo de semelhanga;

' 3) o elemento de identidade entre eles ndo seja qualquer um, mas
sim essencial, ou seja, deve haver verdadeira semelhanca e a
mesma razdo entre ambos.(in: Curso de Direito Civil Brasileiro,
Vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 10°ed., 1994, pp.54/55)

Ora, no caso dos autos o terceiro requisito para aplicagio analdgica da lei ndo
restou caracterizado porque os fundamentos, os motivos, as razées que fundamentam os
institutos do ressarcimento e da repetigiio do indébito sdo totalmente distintas.

No caso da repeti¢io de indébito a devolugdo se assenta na preexisténcia de
um pagamento indevido, cuja restituigdo tem lastro no principio geral de direito que veda o
enriquecimento sem causa.

Por outro lado, no caso do ressarcimento de IPI, o pagamento efetuado pelo
sujeito passivo era devido, mas a devolugdo das quantias se assenta na renuncia unilateral de
valores ou na efetiva concretizagio do principio da ndo-cumulatividade do IPI, caso se trate de
ressarcimento de crédito presumido ou de crédito bésico, respectivamente.

Como se vé, nos dois casos ocorrem a devolugio de uma quantia ao sujeito
passivo, mas esta devolugdo ocorre por razles distintas. A finalidade do ressarcimento ¢
produzir uma situagdo de vantagem para aqueles que atendam a certos requisitos fixados em
lei, para incrementar as respectivas atividades; enquanto que a finalidade da repeti¢do do
indébito ¢é prestigiar o principio que veda o enriquecimento sem causa.



Nesse passo, ndo ha como conceder o ressarcimento de créditos de IPI com
fundamento nos principios da isonomia, da finalidade e da repulsa ao enriquecimento sem
causa, porque o ressarcimento € a repeti¢do do indébito nio apresentam a mesma ratio.

Do mesmo modo, ndo hd como fundamentar tal concessio com base na
demora da apreciagdo dos processos pela Receita Federal. E certo que a norma veiculada pelo
art. 49 da Lei n? 9.784, de 29/01/1999, concede a4 Administragdo prazo de até 60 dias para
decidir o processo, a partir do encerramento da instrugdio (e nfo da data de séu protocolo).
Entretanto, se a Administragfio ndo se desincumbe de seu dever legal, o remédio adequado para
sanar a omissdio ndo € a aplicagiio de corregio monetiria ou de juros demora, mas sim a agio
judicial que o contribuinte entender cabivel para constranger a Administra¢do a se manifestar.

Acrescente-se a tudo isso que o art. 3% II, da Lei n® 8.748/93, estabeleceu
expressamente distingfo entre repeti¢cdo de indébito e ressarcimento de créditos de IPI.

Portanto, é irretocavel o acérddo de primeira instincia.
Em face do exposto, votono sentido de negar provimento ao recurso.

Sala das

ANTONIO CARLOS A
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