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Acérdio n.° 202-07.739

Recurso n.’;: 92,797

Recorrente : ENGEMIX S/A
Recorrida : DRF em Londrina - PR

IPI - SERVICO DE CONCRETAGEM. A inclusdo na lista de servigos anexa
ao Decreto-Lei n.° 406/68 (c/ alteragbes posteriores) exclui a incidéncia de
gualquer outro tributo.

IPI - Inocorréncia do fato gerador, face as caracteristicas da atividade, ndo
havendo solugdo de continuidade entre o inicio da mistura no estabelecimento
do executor do servigo, o aperfeicoamento de sua preparagio durante o traje-
to do caminhdo-betoneira até o local da obra e sua entrega nesta, ja em forma
de servigo. Recurso a que se da provimento..

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por
ENGEMIX S/A.

ACORDAM os Membros da Segunda Camara do Segundo Conselho de
Contribuintes, por maioria de votos, em dar provimento ao recurso. Vencidos os Conse-
lheiros Elio Rothe (Relator), Antonio Carlos Bueno Ribeiro e Tarasio Campelo Borges. O
Conselheiro Oswaldo Tancredo de Oliveira foi designado para redigir o acord@o.

swaldo Tancredo de Oliveira
Relator-Des gnado

Adrlana’quoz de Carvalho

Procuradora—Representante da Fazenda Nacional

VISTA EM SESSAO DE

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros José¢ de Almeida Coelho, José
Cabral Garofano e Daniel Corréa Homem de Carvalho.

/OVRS/
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ENGEMIX S/A

RELATORIO

ENGEMIX S/A recorre para este Conselho de Contribuintes da Decisio de

fls. 126/134 do Delegado da Receita Federal em Londrina que indeferiu sua impugnagio ao
Auto de Infragdo de fls. 107/108.

Em conformidade com o referido Auto de Infragdo, Termo de Verificagio e

Encerramento de A¢do Fiscal, demonstrativos e demais documentos que o acompanham, a ora
recorrente foi intimada ao recolhimento da importancia correspondente a 87.947,22 UFIR a
titulo de Imposto sobre Produtos Industrializados em razio de fatos e dispositivos legais
dados como infringidos, a seguir transcritos:

seguinte:

"1. Falta de langamento e recolhimento de Imposto sobre Produtos
Industrializados - IPI devido na saida (aplicagdo) de produtos de sua fabri-
cagdo, no valor de 87.947,22 UFIR (valor originario transformado em quanti-
dade de UFIR), relativamente ao periodo de 05.10.90 a 31.12.91, conforme
detalhado no Termo de Verificagdo e de Encerramento de A¢do Fiscal que
passa a fazer parte integrante do presente.

2. Dispositivos Legais Infringidos: Arts. 55, I, f e 107, I do Regula-
mento aprovado pelo Decreto n.° 87.981, de 23.12.82, combinado com o Art.
41, Paragrafo 1.° , dos Atos das Disposi¢des Constitucionais Transitorias da
CONSTITUICAO FEDERAL, de 05.10.88."

_Exigidos também juros de mora e multa proporcional. ™

O Termo de Verificagdo e de Encerramento de Ag¢#o Fiscal esclarece o

"2 A empresa opera no ramo de concreto utilizado na construgio civil,
adquirindo matérias primas (pedra, areia, cimento), procedendo a mistura em
caminhdes betoneiras e o fornecendo as empresas interessadas. O produto ¢é
classificado na TIPI (Tabela de incidéncia do IPI), aprovado pelo Decreto n.°
97.410/88, na posi¢do 3823.50.0000, tributado a aliquota de 10%.

3. A empresa ¢é considerada industrial, nos termos do Art. 2.° € 3.°, I,
do Regulamento do IPI, baixado como Decreto n.° 87.981, de 23 de Dezem-
bro de 1.982 (RIPI/82), que a seguir sdo transcritos na integra.
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Art. 2.° Produto Industrializado € o resultante de qualquer operagdo
definida neste Regulamento como industrializagdo, mesmo incompleta, parcial
ou intermediaria.

Art. 3.° Caracteriza industrializagdo, qualquer operagdo que modifi-
que a natureza, o funcionamento, o acabamento, a apresentagio ou finalidade
do produto, ou aperfei¢oe para consumo tal como (Leis n.°s 4.502/64, Art.
3.°, Paragrafo Unico, e 5.172/66, Art. 46, Paragrafo Unico).

I - A que exercida sobre matéria prima ou produto intermediario,
importe na obtengdo de espécie nova (transformag?o).

4. O produto fabricado pela empresa estava beneficiado com isengio
pela Lei n° 4864, de 29.11.65, Art. 31, pelo Decreto-Lei n.° 1.593, de
21.12.77, Art. 29, que alterou o Art. 4.° , do Decr.Lei n.° 400, de 30.12.88 ¢
pela Port. MF 263, de 11.11.81.

5. Ocorre que o Paragrafo 1.°, do Art. 41, dos Atos das Disposigoes
Constitucionais Transitérias da CONSTITUICAO FEDERAL revogou todos
os incentivos fiscais ndo revigorados no prazo de 2 anos apds a promulgagao
da Constitui¢do Federal, ficando a empresa, portanto, sujeita ao recolhimento
do Imposto sobre Produtos industrializados, devido a partir de 05 de Outubro
de 1.990.

6. A empresa foi intimada a apresentar os livros e documentos (Termo
de Intimagdo Fiscal de 13.01.92 as fls. 1 e Intimagdo Fiscal em 01.04.92 as
fls. 2) mas o atendimento por parte da empresa foi parcial, razio pela qual
levantamos o crédito tributario com base nos elementos disponiveis.

7. A base de calculo € constituida pelas somas (demonstrativo as fls.
87) das Notas Fiscais Fatura de Servigos cujos valores representam a totalida-

.~ .— - —de do prego cobrado pela empresa, nelas incluidas, o prego do material apli-
cado, o processo de mistura da matéria prima, o transporte do material até a
obra a aplicagdo do concreto quando contratada, justamente como determina
0 Art. 14 da Lei1 4.502, de 30 de Novembro de 1.964 (Art. 63 do RIPI/82),
com redagdo do Art. 15 da Lei n.° 7.798, de 10 de Julho de 1.989. Foi
excluido da base de célculo o valor cobrado a titulo de bombeamento ou
esteiramix, que a nosso ver, € a unica fase considerada prestagio de servigo,
em todo o processo."

Inconformada com a exigéncia fiscal a autuada apresentou impugnag¢do que
foi assim resumida pela decis@o recorrida:

"Na impugnag¢do, apresentada dentro do prazo legal, a autuada
desenvolve extensos comentarios para respaldar a tese de que € prestadora de
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servicos de concretagem, cuja atividade esta sujeita exclusivamente ao impos-
to sobre servigos, e ndo empresa fornecedora de produto novo tributado pelo
IPI.

Para dar suporte a citada tese, alega que:

- da saida apenas a cimento, areia, agua e pedra, adquiridos de tercei-
ros e dosados de acordo com as necessidades de cada cliente;

- a mistura desses materiais se processa em caminhdes betoneiras,
sem que eles percam a sua individualidade, para dar origem a nova mercado-
ria (produto novo);

- 0 concreto somente existira quando do endurecimento da massa no
local da aplicagéo;

- ndo pode haver tratamento diverso entre aqueles que, por meio de
sistemas manuais nos canteiros, "viram o concreto nas obras" e 0s servigos,
por ela realizados;

- 0s servigos técnicos sdo iguais e efetuados com materiais que foram
devidamente tributados;

- a revogagdo das isengdes, incentivos e beneficios, realizada pelo
artigo 41 do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias da Consti-
tuicdo Federal, ndo pode, "num passe de mdgica” transformar a sua atividade
em tributada;

- por ser imprestavel para qualquer outra finalidade, a massa de
concreto, preparada no canteiro da obra onde € aplicada, ndo resulta em
produto industrializado; e

. —— - como-ndo-pode-ser-comercializados-como ' produto, essa massa -

enquadra-se na hipotese de ndo incidéncia e ndo de isen¢do, como equivoca-
damente constava do RIPI;

Reproduz acérddos do Supremo Tribunal Federal, decisdo de
Insténcia Administrativa, proferida em processo formalizado no ano de
1968, ¢ ainda entendimentos de insignes juristas.

Solicita o cancelamento do langamento."

A decisdo recorrida, por sua vez, esta assim fundamentada:

"A peca impugnatoria foi elaborada a partir de uma unica tese: a de
que, por ser prestadora de servigos de concretagem e ndo fornecedora de
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produto novo abrangido pela tributagdo do IPI, a atividade da interessada
esta sujeita exclusivamente ao imposto sobre servigos (atualmente ICMS).

No entanto, essa tese, apesar de habilmente edificada, ndo exclui a
atividade da empresa do conceito de industrializagdo e a massa (preparagio),
por ela fornecida, do rol dos produtos industrializados.

Realmente, na saida do estabelecimento da autuada, as quantidades
dosadas de areia, cimento, agua e pedra mantém a sua individualidade. Mas
no trajeto da usina até a obra, dentro dos caminhdes betoneiras, os referidos
materiais ddo origem a produto novo: concreto fresco. Este produto, portan-
to, passa a existir bem antes do endurecimento da massa no local da
aplicagio.

A atividade da empresa est4 caracterizada como de industrializagdo,
e a preparagdo, por ela fornecida, enquadra-se perfeitamente no conceito de
produto industrializado, conforme artigos 2.° e 3.°, inciso I e seu paragrafo
nico, ambos do RIPI/82, in verbis:

"Art. 2.° - Produto industrializado € o resultante de qualquer
operaciio definida neste Regulamento como industrializacio,
mesmo incompleta, parcial ou intermediaria."

"Art. 3.° - Caracteriza industrializa¢io qualquer operacio que
modifique a natureza, o funcionamento, 0 acabamento, a apre-
sentaciio ou a finalidade do produto, ou o aperfeicoe para consu-
mo, tal como (Leis n. 4.502/64, art. 3.° , paragrafo tnico, e
5.172/66, art. 46, paragrafo tinico):

I - a que, exercida sobre matéria-prima ou produto interme-
didrio, importe na obtencao de espécie nova (transformacio);

. XaV-OMISSIS;—-- =~ —= —= —

Paragrafo unico - Sdo irrelevantes, para caracterizar a operacio
como industrializacio, o processo utilizado para obtencio do
produto e a localizacdo e condicdes das instalacdes ou equipa-
mentos empregados."

O fato gerador do IPI incidente sobre essa massa (preparagdo) ocor-
re no momento da sua aplicagdo na obra, segundo o contido no artigo 30,
inciso VII do RIP1/82, assim redigido:

"Art. 30 - Considera-se ocorrido o fato gerador (Lei n.’
4.502/64, art. 5.°, e Decreto-Lei n.° 1.133/70, art. 1.° ):
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IalV - OMISSIS

VII - no inicio do consumo ou da utilizacio do produte, quando
o industrializador nio mantiver estabelecimento fixo, ou quan-
do, possuindo o_industrializador estabelecimento fixo, for o
produto industrializado fora do estabelecimento industrial;"
(GRIFOU-SE)

A preparagdo em referéncia ndo estava fora do campo de incidéncia
do IPIL, como quer a defesa. Quando destinada a aplicagdo em obras hidrauli-
cas ou de construgdo civil, gozava da isen¢do prevista no artigo 45, inciso
VIII do RIPI/82 e item 2.1 da Portaria MF n.° 263/81, reproduzidos a seguir:

"Art. 45 - Sdo isentos do imposto:
I a VII - OMISSIS

VIII -_as preparacdes e os blocos de concreto, bem como as estru-
turas metalicas, relacionados ou definidos pelo Ministro da
Fazenda, e destinados a aplicacio em obras hidraulicas ou de
construcio civil, observada, quanto as estruturas metalicas, a
ressalva constante do inciso precedente (Lei n.” 4.864/65, art. 31
e Decreto-Lei n.° 1.593/77, art. 29);" (GRIFOU-SE)

"2. Estao isentos do imposto, desde que destinados a aplicagio
em obras hidraulicas e de construcio civil:

2.1. Como preparagées: os produtos resultantes da mistura,
adicionada ou nio de agua ou de corantes, de dois ou mais
componentes a seguir relacionados: cimento, saibro, areia, cal
hidratada, quartzo, asfalto liquido, pedrisco, pedra britada, pé
de pedra, impermeabilizante e semelhantes;"

Todavia, tal isengdo era concedida a titulo de incentivo fiscal de
natureza setorial ao setor de Construgio Civil, como se vé pela simula da Lei
n.° 4.864/65, matriz legal do dispositivo retro mencionado, cuja redagdo € a
seguinte:

"Cria medidas de estimulos a Industria da Constru¢ao Civil."

Face & ndo confirmag@o por lei, o incentivo em questdo foi revogado,
a partir de 05 de outubro de 1990, pelo artigo 41, paragrafo 1.° do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias da Constituigdo Federal, assim
redigidos:
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"Art. 41. Os Poderes Executivos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios reavaliario todos os incenti-
vos fiscais de natureza setorial ora em vigor, propondo aos Pode-
res Legislativos respectivos as medidas cabiveis.

Paragrafo 1. - Considerar-se-io revogados apos dois anos, a
partir da data da promulgacio da Constitui¢io, os incentivos
que nao forem confirmados por lei."

E inveridica a afirmag¢io de que o citado dispositivo constitucional
tenha transformado, "num passe de mdgica"” a atividade da empresa em tribu-
tada. Ele, tdo-somente, revogou o incentivo fiscal, anteriormente concedido a
titulo de isengdo de IPI ao setor de obras hidraulicas ou de construgdo civil,
conforme retro demonstrado.

Ademais, este ndo € o Foro adequado para se discutir supostos erros
na elabora¢do do Regulamento do Imposto sobre Produtos Industrializados,
aprovado pelo Decreto n.® 87.981/82.

Por outro lado, o fato da preparagdo em tela estar sujeita ao imposto
sobre servi¢os (atualmente ICMS) é irrelevante para a sua identificagdo como
produto industrializado, de acordo com orientagdo emanada pela Coorde-
na¢do do Sistema de Tributagdo, através do Parecer CST n.° 83/77, cuja
ementa e item 3.1 té€m as seguintes redagoes:

"O fato de quaisquer dos servi¢os catalogados na lista anexa ao
Decreto-lei 406/68, ou que foram ou venham a ser posteriormen-
te incluidos, se identificarem com operacdes consideradas indus-
trializacdo, "ex vi" do RIPI, é irrelevante para determinar a nio
incidéncia do LP.L"

"3.1. Dispde a norma transcrita, apés definir o fato gerador do

__LS.S., especificamente sobre conflitos de competéncia entre Esta-
dos e Municipios que envolvam problemas de incidéncia referen-
tes aquele tributo e ao 1.C.M. Diante disto, somente se poderia
admitir implicacées daquela disposicio em outras espécies de
tributos, sobretudo federais, que constassem expressamente do
texto legal."

Finalmente, cumpre destacar que o artigo 1.° do Decreto n.°
73.529/74 veda a extensdo administrativa dos efeitos de decisGes judiciais
contrarias a orientagio estabelecida para a administragdo direta e autarquica
em atos de carater normativo ou ordinatério."
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Tempestivamente a autuada interpds recurso a este Conselho pelo qual,
fundamentalmente, reproduz suas razdes de impugnago e que passo a ler para conhecimento
dos senhores Conselheiros.

E o relatorio.
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VOTO VENCIDO DO CONSELHEIRO-RELATOR ELIO ROTHE

O que se discute neste processo € se a atividade desenvolvida pela recorrente,
objeto da exigéncia, esta sujeita a incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI),
como quer o Fisco ou se sujeita ao Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISS), como
entende a recorrente.

Fundamental € que se conhega essa atividade desenvolvida pela recorrente.

A recorrente prepara e entrega, em obras de construgdo civil de terceiros, a
massa ou concreto fresco que € utilizado na feitura das estruturas de concreto dessas obras.

Essa massa ou concreto fresco € resultante da mistura das matérias-primas
cimento, pedra britada, areia e 4gua, nas proporgdes adequadas aos fins a que se destina essa
massa ou concreto fresco.

O preparo dessa massa ou concreto fresco tem inicio no estabelecimento da
autuada com a separagdo dos referidos insumos, nas devidas proporgdes, e sua colocagdo em
caminhdes-betoneiras.

Os caminhges-betoneiras, entdo, durante a viagem para as obras, processam
essa mistura no tempo necessario a que adquira a condigdo propria para sua utilizagdo, sendo
feita a entrega da massa ou concreto fresco na obra.

Regra geral, a atividade e a responsabilidade da fornecedora da massa ou
concreto fresco se encerram com a sua entrega na obra, o que se confirma, no caso, com
disposto na clausula 7* do contrato de fls. 122, que atribui responsabilidade ao encomendante
da massa, entre outras, por eventuais defeitos ou acidentes "devido ao mal-escoramento”,

—— - —"formas maltravadas"; "desformas antecipadas", "concreto mal-langado", e ainda, de assegurar
"aps veiculos da "CONTRATADA", passagem segura e satisfatoria, no canteiro de obras e

nas suas respectivas vias de acesso até o ponto de descarga do concreto" (grifei).

Eventualmente, a descarga da massa ou concreto fresco podera ser efetuada
mediante bombeamento nas condigdes do paragrafo 7° da clausula 8* do contrato de fls. 122,
sendo estipulado em um de seus itens que "A mao-de-obra complementar, para as preparagdes
de concretagem, langamento e adensamento, ficard a cargo do CONTRATANTE", o que
também evidencia que a atividade da autuada se encerra com a entrega da massa ou concreto
fresco, mesmo que nessa entrega se utilize o processo de bombeamento do produto para as
formas.

Convém ja aqui ressaltar que, contrariamente ao entendimento da recorrente,
ndo temos duvidas em nos colocarmos na posi¢do que adota o entendimento de que a massa
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Convém ja aqui ressaltar que, contrariamente ao entendimento da recorrente,
ndo temos duvidas em nos colocarmos na posi¢do que adota o entendimento de que a massa
ou concreto fresco € um produto novo, pois, como relatado, resulta da mistura efetuada em
caminhdes-betoneiras dos insumos cimento, pedra britada, areia e adgua, para sua especifica
utilizagdo.

Ainda, de se ressaltar, dado o uso indiscriminado da expressdo concretagem
pela recorrente, que a exigéncia fiscal visa somente o concreto fresco (massa) ndo alcangando
a concretagem que € o ato de concretar, ou seja, trabalhar o concreto fresco nas formas.

Quanto & incidéncia tributaria, pretende a recorrente seja a operagdo alcanga-
da pelo ISS com enquadramento na Lista de Servigos do imposto a que se refere a Lei
Complementar n.° 56, pelo seu item 32 que dispde:

"32 - Execucdo, por administragdo, empreitada ou subempreitada, de cons-
trugdo civil, de obras hidraulicas e outras semelhantes e respectiva engenharia
consultiva, inclusive servigos auxiliares ou complementares (exceto o forneci-
mento de mercadorias produzidas pelo prestador de servicos, fora do local da
prestag@o dos servigos, que fica sujeito ao ICM)."

Em primeiro lugar, deve ficar claro que € entendimento desta Cémara,
expresso em diversos acorddos, que a atividade industrial que se enquadre entre aquelas que
compdem a Lista de Servigos instituida pelo Decreto-Lei n.° 406/68 com a redagdo dada pelo
Decreto-Lei n.° 834/69 e, por ultimo, pela que integre a Lei Complementar n.° 56/87, néo
esta alcangada pela incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI porque
incluida no campo de incidéncia do Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza - ISS, que
se conforma com a referida Lista de Servigos.

De acordo com a Constituicdo Federal, o ISS incide sobre a prestacdo de
servigos que forem definidos em lei complementar, afinal materializada na denominada Lista
de Servigos, especifica e taxativa das atividades consideradas servigos.

___ __ __ NessaLista de Servigos esta, portanto,-o- campo de incidéncia do ISS que ¢é
tributo cuja instituigdo € da competéncia dos Municipios, que, obviamente, ndo pode ser inva-
dida pelo IPI, de competéncia da Unido e incidente sobre produtos que sofrem processo de
industrializagdo.

A atividade que a lei complementar, para fins tributarios, diz ser prestagdo
de servigos ndo pode ser tida também como industrializagdo e possibilitar a incidéncia de IPI,
sob pena de ver tumultuada a delimitag8o de competéncias, prevista para a instituicdo de tribu-
tos no Sistema Tributario Nacional.

Entendo ndo haver motivos supervenientes para alterar o entendimento
adotado por esta Camara.
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No entanto, estou convencido de que a mencionada atividade desenvolvida

pela autuada e objeto da exigéncia fiscal néo esta alcangada pela incidéncia do ISS no referido
item da Lista de Servi¢os, como quer a autuada.

Com efeito.

Vejamos algumas consideragdes expendidas pelo tributarista Bernardo Ribei-

ro de Moraes, em sua obra "Doutrina e Pratica do Imposto sobre Servigo", edigéo da Editora
Revista dos Tribunais, 1.2 edigdo, 2.* tiragem, a respeito do objeto do imposto (fls. 74/85):

"Classificado entre os impostos sobre a produgio e a circulagio, na qual seria
a verdadeira colocacgdo do ISS na divisdo estabelecida pela Emenda Constitu-
cional n.° 1, de 1969?

Devemos verificar que a produgfo abrange tanto os bens materiais (de produ-
tos ou de mercadorias) como os bens imateriais (de servi¢os), pois tanto uns
como os outros sdo considerados utilidades econdmicas e postos & venda.

Existe produgio tanto na criagdo de bens materiais ou produtos (fabrica¢do
de alimentos, de roupas, etc.), como na criagdo de bens imateriais ou _
servigos (fornecimento de trabalho pelo advogado, médico, transportador,
etc.)

Circulagdo, afirma Almeida Nogueira, "€ o encaminhamento dos produtos em

dire¢do ao consumo".

O que nos interessa, tendo em vista nosso escopo de estudar o ISS, é a circu-
lagdo de bens imateriais, isto é, de servigos. Neste particular, ndo podemos
nos esquecer que no caso de circulacdo de bens materiais (produtos ou
mercadorias) existe uma defasagem entre a produgdo e o consumo, enquanto
que no caso de bens imateriais (servigos) tal intervalo ndo existe. Os servigos
(bens imateriais) sd3o consumidos no momento em que sao produzidos, haven-
do uma coincidéncia no tempo e no espago entre o processo da atividade de
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Para nds, o ISS é um imposto sobre a circulagio. O ISS recai sobre a circu-
lagdo (venda) de servigos, sobre a circulagdo de bens imateriais.

O ISS € um complemento do ICM, uma vez que ambos os tributos possuem a
mesma area de ag¢do, o primeiro (ISS) abrange a circulagdo de bens imateriais,
e o segundo (ICM) a circulagio de bens materiais;

O conceito de servigo € outro, que se acha radicado na economia.

Ja vimos que servigo ¢ a atividade realizada, da qual n3o resulta um produto
material industrial ou agricola. Para a ciéncia econémica, a atividade que
interessa € a que se dirige para a produgdo de bens econémicos (criagdo de
bens uteis), que podem ser tanto bens materiais como bens imateriais.
Levando-se em conta esse resultado da atividade sob a forma de bem imate-
rial, chegamos ao conceito de servigo. Este pode ser conceituado como o
"produto da atividade humana destinado a satisfagio de uma necessidade
(transporte, espetaculo, consulta médica), mas que ndo se apresenta sob a
forma de bem material".

O ISS ¢, assim um imposto sobre servigos de qualquer natureza, ou melhor,
um imposto que recai sobre bens imateriais que circulam.”

Também; Walter Gaspar em seu "ISS Teoria e Pratica", da edltora Lumen

Juris, as ﬂs 32/33 ao tratar do conceito de "Servigo":

"Mas o que é servigo para fins do ISS?

O conceito de servigo ¢ identificador de bens imateriais ou incorporeos, ou
seja, bens que ndo tém existéncia fisica. Sdo bens que ndo podem ser vistos
ou tocados, como, por exemplo, o direito de usar uma marca, o transporte de
bens ou pessoa de um lugar para outro, o conserto de um automoével. Os
servigos (bens imateriais) tém um conceito econdmico.

S@do bens incorpdreos na etapa econdmica da circulagio.

Caracteriza o servigo a presenga de uma pessoa que presta o servigo a outra
pessoa na qualidade de usuério desse servigo."

-
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Das colocagdes dos ilustres tributaristas, ressaltam, nitidas, duas caracteristi-
cas do imposto sobre servigos (ISS), uma, a de ser um imposto que tem por objeto bens

" imateriais, e outra, a de que incide sobre a circulagdo desses bens imateriais.

Importante ressaltar aquela colocag@o de que a circulagdo dos bens imateriais
¢ simultdnea com a sua produgio € 0 seu consumo, que coincidem no tempo e no espago.
Assim, diferentemente da circulagdo de bens materiais em que se verifica uma defasagem entre
a produgdo e o consumo.

No caso concreto, como visto, a recorrente, sob encomenda de terceiros,
prepara e entrega nas obras o produto massa ou concreto fresco para uso do encomendante.

Trata-se, assim, de um produto que pela sua natureza de bem material nio
estaria alcangado pela incidéncia do ISS, que tem por objeto bens imateriais.

Também, para fins do ISS verifica-se que a circulagdo do produto (massa ou
concreto fresco) ndo ocorre conforme a circulag@o tipica de bens imateriais, ou seja, ndo ha
uma simultaneidade entre produgdo e consumo, mas sim aquela defasagem propria da circu-
lagdo de bens materiais, vez que, had o preparo e a entrega da massa pela recorrente € o
posterior consumo pelo encomendante em sua obra.

Por outro lado, quanto a incidéncia dessa atividade pelo ISS no item 32 da
Lista de Servigos, temos que o enquadramento no se verifica.

Com efeito. A incidéncia pretendida € na parte do item 32 que dispde "...
inclusive servigos auxiliares ou complementares...", ora, a incidéncia é genérica - servigos -
portanto, n3o havendo identificagdo desses servigos, o alcance da expressdo servigos somente
pode ser tomado em conformidade com as caracteristicas do imposto, ou seja, respeitante a
bens imateriais.

Desse modo, sendo o produto massa ou concreto fresco um bem material,
n3o ha como vingar a incidéncia pretendida pela recorrente.

Assim, ndo estando a massa ou concreto fresco alcangado pela incidéncia do
ISS, nada impede, por auséncia de conflito de competéncias, que a mesma se verifique na
legislagdo do IPI, o que, entendemos, ocorre nos termos da exigéncia fiscal visto tratar-se de
produto resultante do processo de industrializagdo realizado pela autuada e previsto no inciso
I do artigo 3.° do RIPI/82, que tem fato gerador previsto no artigo 30 inciso VII do mesmo
Regulamento e classificagdo no codigo 3823.50.0000 da TIPI/88, que sdo os condicionantes
necessarios a incidéncia do imposto.

O preparo da massa ou concreto fresco, nos termos do mencionado disposi-
tivo do RIPI/82, se constitui em industrializagdo na modalidade de transformagdo, ja que o
processo de mistura a que sdo submetidas as matérias-primas cimento, pedra britada, areia e
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agua, resulta na obtengdo de espécie nova (massa ou concreto fresco) distinta de quaisquer
dos referidos insumos.

O fato dessa preparagdo de concreto ser elaborada atendendo especificagBes
técnicas com vistas a sua utilizagdo, ndo a diferencia de qualquer outro produto de industria
que também possui especificagdes proprias e técnicos responsaveis, ndo sendo pois uma carac-
teristica excludente do produto industrializado e tipica da atividade de prestagdo de servigos,
como quer fazer crer a recorrente.

Quanto ao fato gerador do imposto, dado o modo como elaborado e consu-
mido o produto, com inicio no estabelecimento da autuada e término no momento da sua
entrega na obra, sua previsdo esta no artigo 30, inciso VII, do RIPI /82.

O fato de a exigéncia fiscal ser pertinente a periodo de tempo com termo
inicial em 05.10.90 tem sua razdo de ser, eis que as preparagdes de concreto até essa data
estavam expressamente isentas do IPI por forga do artigo 31 da Lei n.° 4.864/65 com a
redagdo dada pelo Decreto-Lei n.° 1.593/77, e inserida no artigo 45, inciso VIII do RIP1/82,
sendo que a matéria tinha sido disciplinada na Portaria Ministerial n.° 263, de 11.11.1981,
que disp0s:

"2. Estdo isentos do imposto, desde que destinados a aplicagdo em obras
hidraulicas e de construgio civil:

2.1. Como preparagdes: os produtos resultantes da mistura, adicionada ou
nio de agua ou de corantes, de dois ou mais componentes a seguir relaciona-
dos: cimento, saibro, areia, cal hidratada, quartzo, asfalto liquido, pedrisco,
pedra britada, pd de pedra, impermeabilizante e semelhantes;"

Portanto, se por lei foi instituida a isengdo para as preparagdes de concreto, é
evidente que a tributagdo existia como produto industrializado, ja que a isengdo pressupde a
existéncia de imposto, e esdruxula seria a instituicdo de uma lei de isen¢do sem a anterior
previsio legal de incidéncia do tributo.

A exigéncia tem sentido a partir de 05.10.90 porque nos termos do artigo 41
e seu § 1.° do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias (ADCT) da CF/88, essa
isen¢do foi revogada dado se tratar de um incentivo de natureza setorial (construgdo civil) e de
ndo ter sido confirmado por lei.

A revogagdo ou ndo da referida isengdo pelo artigo 41 do ADCT ¢é matéria
que tem sido objeto de diversos pronunciamentos deste Conselho, sendo que nesta Cimara, de
maneira uniforme, no sentido da revogagdo como faz certo o Acoérddo n.° 202-06.655, no
qual, em nosso voto, no que respeita a questdo da isengdo em causa ser ou nio um estimulo
fiscal, colocamos o seguinte:

14
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"Assim, na aplicagdo do artigo 41 da ADCT da C.F./88, cabe,
primeiramente, indagar se a isengdo pode se constituir num incentivo fiscal.

E o professor Aires Ferdinando Barreto, in Revista de Direito
Tributario n.° 42, paginas 167/168, que preleciona:

"Estimulos fiscais sdo tratamentos, legais menos gravosos ou desone-
rativos da carga tributaria, concedidos a pessoas fisicas ou juridicas,
que pratiquem atos ou desempenhem atividades consideradas rele-
vantes as diretrizes da politica econdmica e, ou, social tragada pelo
Estado.

Os estimulos representam, assim, instrumentos juridicos de que
dispde o Estado para atingir interesses publicos considerados rele-
vantes, sendo comum sua utilizagdo para criar, impulsionar ou incre-
mentar os resultados das politicas de desenvolvimento nacional.

Os incentivos manifestam-se sob varias formas juridicas. Expressam-
se, em sentido lato, desde a forma imunitéria até a de investimentos
privilegiados, passando pelas isencdes, aliquotas reduzidas,
suspensdo de impostos, manuten¢do de créditos, bonifica¢des, e
outros tantos mecanismos, cujo ultimo é sempre o de tornar as
pessoas privadas colaboradoras da concretizagdo das metas postas ao
desenvolvimento econémico e social pela ado¢do do comportamento
ao qual estdo condicionados." (grifei)

Também, o mestre Geraldo Ataliba se pronunciando sobre a matéria
in Revista de Direito Tributario n.° 50, pagina 35:

"Ora, ha vasta doutrina e jurisprudéncia - comentando ampla legis-
lagdo - sobre incentivos fiscais. O insigne prof. Antonio Roberto
Sampaio Doria liderou estudos cientificos sistematicos sobre o tema
(Incentivos fiscais para o desenvolvimento, Bushatsky, S. Paulo).
Estamos, no Brasil, familiarizados com o instituto, de modo a ndo
caber duvida razoavel quanto ao seu alcance. Desconheco - e atrevo-
me a manifestar que dificilmente se encontrara - autor, ou decisdo
judicial que rejeite a inclusdo das isengGes tributarias como espécie de
incentivo, ou como instrumento de incentivos."

Portanto, na palavra dos doutos, estd que a isengdo pode se consti-
tuir em incentivo fiscal, sendo que, no caso concreto em exame, desnecessaria
a indagagdo quanto a natureza da isengdo, eis que, como visto, a lei basica
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que a instituiu deixou clara a sua finalidade incentivadora ao dispor, expressa-
mente, em sua ementa, tratar da criagdo de medidas de estimulo a industria da
construgdo civil.

Desse modo, a isengfio em pauta ndo pode deixar de ser considerada
um incentivo fiscal."

Pelo exposto, nego provimento ao recurso voluntario.

Sala das Sessdes;em 23 de maio de 1995.

Bl J A

ELIO ROT
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VOTO DO CONSELHEIRO OSWALDO TANCREDO DE OLIVEIRA,
RELATOR-DESIGNADO

Adoto como razdes de decidir, as mesmas escoradas no nosso voto constante
no Acorddo n® 202-07.668, por se ajustarem perfeitamente a hipdtese dos autos.

Esta Camara ndo desconhece trés ou quatro votos, até recentes, sobre a
mesmissima matéria de que cuidam estes autos, nos quais, como relator, me pronunciei pela
incidéncia do IPI sobre as preparagdes utilizadas na atividade de concretagem.

Por outro lado, a atividade em questdo - desde os componentes utilizados, a
sua mistura, o seu preparo nos caminhdes-betoneiras no seu trajeto ata a obra, e, afinal, a sua
descarga, ja na concretagem da obra a que € destinada. Tal atividade, nas suas implicagdes
fiscais, ¢ também sobejamente conhecida desta Camara, por isso que seria despiciendo a sua
descrigéo.

Todavia, essa consideragdo preliminar ¢ para dar a conhecer ao Colegiado a
modificagdo de meu entendimento sobre a matéria e, em conseqiiéncia , a modificagdo do meu
voto.

O que me levou ao reexame da questdo foram as sucessivas e reiteradas
decisdes judiciais, cujo sentido ndo ignorava, € certo, face a sua persistente invocagio pelas
partes, nos feitos que nos tém sido submetidos, mas cujo conteudo passei a examinar mais
atentamente.

Tais reiteradas decises, que vdo desde a instancia singular até a mais alta
Corte, me conduziram a consideragdo de que € de toda a conveniéncia para a administragio se
ajustar ao referido entendimento, atitude que, alids, também se ajusta ao nosso sistema consti-
tucional da supremacia do Poder Judiciario.

B ____ Ressalve-se, contudo, nesse _passo,_que, no _atual _estagio, as referidas

decisdes, em tese, ainda nio nos obrigam, por isso é que manifesto todo o meu respeito pelo
eventual entendimento de meus ilustres pares, em defesa da tese contraria.

Veja-se, contudo, que, em circunstancias semelhantes, no caso dos produtos
da industria grafica (envolvendo IPI e ISS), as também sucessivas decisdes judiciais, pela
exclusiva tributagdo do ISS, levaram o Poder Executivo, através do Decreto-Lei n.° 2.471/88,
a cancelar os débitos do IPI que, até aqueles pronunmamentos judiciais, a administragdo
entendia devido, numa evidente busca de conciliagdo.

Isto posto, temos que, desde a expedigdo do Decreto-Lei n.° 406/68, que
implantou o ISS, que se arraigou (ou, para se ajustar a este litigio, se "concretizou") a minha
convicgdo de que o diploma em questdo nenhuma interferéncia tinha com o IPI. Até pela sua
ementa que declarava dar "normas sobre 0 ICM e 0 ISS". E que o art. 8.° desse diploma, que
instituia a lista de servigos, e seu paragrafo, que declarava a incidéncia "apenas do ISS sobre

IRy .
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os servigos incluidos na lista", so estaria excluindo o ICM, mas ndo o IPI, sobre o qual ndo
cuidava o Decreto-Lei n.° 406/68, em questdo.

As sucessivas decisGes judiciais, em contrario, ndo chegaram a abalar meu
ponto de vista porque, no meu entender, ndo abordaram essa questdo com profundidade ,
declarando simplesmente que a exclusio em causa se referia a "todos os tributos federais".

Veja-se, a proposito, que a primeira manifestagdo da Coordenagio do Siste-
ma de Tributagdo sobre essa matéria se verificou pela aprovagdo de parecer de nossa autoria,
den.° 253/70, onde se declara, "verbis":

"De acordo como disposto no art. 8.° desse Decreto-Lei (DL 406/68), o 1SS
tem como fato gerador a prestagdo de servigo constante de uma lista que
anexa, declarando o § 1.° do citado artigo: "os servigos incluidos na lista
ficam sujeitos apenas ao imposto previsto neste artigo" (omissis), evidente-
mente no sentido de excluir o ICM, que € o outro imposto regulado no referi-
do Decreto-Lei. Ndo assim o IPI, ou outros tributos federais."

Agora, detendo-me em uma dessas decises, vejo nela, quanto a esse aspec-
to, uma justificativa basica para justificar o meu entendimento.

Trata-se do Acérdio (AMS n.° 90.085), da lavra do Ministro Pedro da
Rocha Acioli, relator, do entdo Tribunal Federal de Recursos, em que o mesmo contestava,
precisamente, essa alegagéo do representante da Unido Federal, a saber:

"Assevera também a autoridade impetrada que as impetrantes
equivocam-se, quando pretendem fundamentar sua pretensdo no Decreto-Lei
n.° 406/68, modificado pelo Decreto-Lei n.° 834/69, porque, em tal texto
legal, o legislador pretendeu apenas delimitar a area de incidéncia do ICM e
ISQN. Assim a expressdo "apenas ao imposto previsto neste artigo", constan-
te do § 1.° do art. 8.° daquele Decreto-Lei, significa, tdo somente ndo
incidéncia do ICM, enquanto que o § 2.° do mesmo artigo esclarece os casos

_ ._ de_ndo sujeitagdo do .ISQN- Por-outro-lado, a -competéncia dos municipios
restringir-se-ia aos servigos "ndo compreendidos na competéncia tributaria da
Unido ou dos Estados ". Donde se conclui que a tributabilidade de uma
operacdo pelo IPI, por si sO, € suficiente para afastar a possibilidade da
incidéncia pelo imposto municipal."

"Tais assertivas, porém, ndo podem medrar - contesta o ilustre rela-
tor - O Sistema Tributario Brasileiro € um s6, comportando todas as leis
tributérias, sejam de que natureza forem. Por ser Unico, tal sistema forma um
todo harmonioso, nio comportando fragmentagdes. Assim, se o § 1.° do art.
8.° do Decreto-Lei n.° 406/68 estabelece que os servigos incluidos na lista
que o acompanha ficam sujeitos apenas ao ISQN, esta, por isso mesmo, afas-
tando a incidéncia de todo e qualquer tributo, seja de que natureza for.
Admitir-se, também, o IPI sobre tais servigos, ou operagdes, € incorrer-se na
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bitributagdo. Estar-se-ia, desta forma, fazendo incidir dois tributos de nature-
za diversa sobre um mesmo fato gerador."

"Se a lei estabelece que tal atividade ou operagdo constitui fato gera-
dor do ISQN, ipso facto, esta repelindo a incidéncia de qualquer
outro tributo."

Passo entfio, a concordar que os servigos constantes da lista excluem, néo s6
a incidéncia do atual ICMS (salvo nos casos que prevéem expressamente a incidéncia sobre as
mercadorias fornecidas), como também a do IPIL

Ha que apreciar, ento se a atividade s6 envolve o servigo de concretagem,
ou se também ocorre o fato gerador do IPI, ou seja, a entrega da mercadoria, isoladamente
considerada.

No meu entender essa entrega € coincidente e indissociavel da realizagdo do
servigo. Ndo ha um momento sequer nessa seqiiéncia em que o produto se apresente isolada-
mente, em condi¢des de assim ser entregue - o que caracterizaria o fato gerador do IPI - a
ndo ser no momento em que o servigo comega a se realizar. A betoneira ndo entrega o produ-
to na obra, mas o emprega diretamente no servigo. Enfim, o produto € indissociavel de sua
finalidade, que € o servigo de concretagem.

O preparo da massa pode comegar antes, mas jamais pode terminar antes da
colocagdio, sob pena de ser entregue, ndo mais o concreto, mas sim o produto ja inadequado a
sua finalidade.

Nesse passo, peco vénia para ler trechos de decisGes da mais alta Corte, na
qual se descreve o referido servigo.

. Assim se pronunciou o Ministro Moreira Alves, relator do RE n.°
82.501-SP: LI e

"A preparacio do concreto, seja feita na obra - como ainda se faz
nas pequenas construgdes - seja feita em betoneiras acopladas a caminhées,
¢ prestaciio de servicos técnicos, que consiste na mistura, em proporgdes
que variam para cada obra, de cimento, areia, pedra britada e agua, e mistura
que, segundo a Lei Federal 5.194/65, s6 pode ser executada, para fins profis-
sionais, por quem for registrado no Conselho Regional de Engenharia e
Arquitetura, pois demanda calculos especializados e técnica para a sua correta
aplicag@io. O preparo do concreto e a sua aplicagdo na obra € uma fase da
construgdo civil, e, quando os materiais a serem misturados sdo fornecidos
pela propria empresa que prepara a massa para a concretagem, se configura
hipotese de empreitada com fornecimento de materiais, ... Para a
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concretagem ha duas fases de prestaciio de servicos: a da preparacio da
massa, ¢ a da utilizacio na obra.

Quer na _preparacio da massa, quer na sua colocaciio na obra, o
que ha _é prestacio de servicos, feita, em geral, sob forma de empreitada,
com material fornecido pelo empreiteiro ou pelo dono da obra, conforme a
modalidade de empreitada que foi celebrada. A prestaciio de servico nio se
desvirtua pela circunstincia de a preparacio da massa ser feita no local
da obra, manualmente, ou em betoneiras colocadas em caminhées, e que_
funcionem no lugar onde se constroi, ou ja venham preparando a mistura
no trajeto até a obra. Mistura meramente fisica, ajustada as necessidades da
obra a que se destina, e necessariamente preparada por quem tenha habili-
tagdo legal para elaborar os calculos e aplicar a técnica indispensaveis a
concretagem. Essas caracteristicas a diferenciam de postes, lajotas ou placas
de cimento pré-fabricado, estas, sim, mercadorias." (destaques da
transcrig@o).

Ainda o SUPREMO, no RE 93.508, Relator Ministro LEITAO DE ABREU:

A distingdo feita pelo acorddo para, no caso, dar pela incidéncia do
imposto de circulagdo de mercadorias conflita com a orientacdo firmada
pela jurisprudéncia_do Supremo Tribunal, segundo a qual seja na
preparacio da massa, seja na sua colocac¢fo na obra, o0 que ha € prestaciio
de_servico. Por isso, assiste razio ao parecer da Procuradoria-Geral da
Republica, que invoca precedentes ja indicados pela recorrente, um dos quais,
por mim relatado, esta publicado na RTJ 94/393.

Aditando o Ministro, em VOTO ADITIVO, respondendo ao declara-
do na tribuna pelo Advogado:

... A circunstancia de haver a preparagio do cimento sido feita fora
do local da obra nio descaracteriza esse trabalho como prestacio de

— servico; sobre o qual incide; ndo"o ICM, mas o tributo préprio, uma vez que

o concreto resulta de uma mistura que € aplicada diretamente na obra, onde
se solidifica, seja essa mistura efetuada no local de trabalho, seja fora
dele."... (destacamos e sublinhamos)

Em conclusio, e sintetizando o que até aqui foi dito em nosso voto, entendo

que: a) caracterizada a atividade como incluida na Lista de Servigos anexa ao Decreto-Lei n.°
406/68 e alteragdes posteriores, salvo as excegdes ali expressas, relativamente ao ICMS,
excluida se acha a incidéncia de qualquer outro tributo federal, assim entendido o disposto no
§ 1.° do artigo 8.° do citado Decreto-Lei; b) ndo havendo solugdo de continuidade entre o
preparo da mistura no estabelecimento do executor do servigo € o emprego desta na obra, ja
em forma de servigo de concretagem, ndo ha que se falar na ocorréncia do fato gerador do

IPI.
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E sendo essas, como sdo, as razbes em que se funda meu voto, entendo
despiciendo a apreciagdo da matéria a luz das implicagSes decorrentes do disposto no § 1.°
do art. 41 dos ADCT, visto que aqui ndo se cogita da vigéncia ou néo da isengdo que acoberta
as preparagOes e os blocos de concreto destinados a aplicagdo em obras hidraulicas ou de
contribuigdo civil (RIPL, art. 45, VIII).

Por estas razdes, voto pelo provimento do recurso.

Sala dag Sessdes, em 23 de maio de 1995.

/

-

M

SWALDO TANCREDO DE OLIVEIRA
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MINISTERIO DA FAZENDA
PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL

llmo. Sr. Presidente da 22 Camara do Segundo Conselho de Contribuintes

Processo n°: 10930.002386/92-48

Sessdo de : 23 de maio de 1995 Acdrdao n° 202-07.739
Recurson® : 92.797

Recorrente : ENGEMIX S/A

Recorrido : DRF em Londrina - PR

A FAZENDA NACIONAL, por seu representante subfirmado, ndo se
conformando com a R. decisdo desta Egrégia Camara, vem mui respeitosamente a
presenga de V. Sa., com fundamento no art. 29, inciso |, da Portaria MEFP n° 538, de
17 de julho de 1992, com modificagcGes da Portaria MF n° 260/95, interpor Recurso
Especial para Egrégia Camara Superior de Recursos Fiscais, com as inclusas razbes
que acompanham esta, requerendo seu recebimento, processamento e remessa.

Nestes termos,

P. deferimento.

Brasilia, {] 2 ABR 1996

JOSE %A A. SOARES
Procurador-Representante¢ da Fazenda Nacional
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Raz6es da Fazenda Nacional

Egrégia Camara Superior de Recursos Fiscais
Eminentes Conselheiros,

A decisdo da Segunda Céamara do Segundo Conselho de
Contribuintes deu interpretagédo diferente da que até ha pouco. tempo vinha
dando a matéria objeto do presente recurso, consoante numerosos acérddos, dos
quais se mencionam aqui os de n°s 202-06.655 e 202-06.671, 202-06.900 e 202-
06.947, todos negando provimento, por unanimidade, aos recursos dos
contribuintes, por entender que as isengdes previstas nos incisos VI, VIl e VIl do
art. 45 do RIPI/82, por serem incentivos fiscais de natureza setorial, foram
revogadas pelo § 1° do art. 41, do ADCT da Constituicdo Federal de 1988.

2. Assim, para bem instruir estas razbes, transcrevem-se tépicos
basicos do voto condutor do Acérddo n° 202-06.655, de 27.04.94, do ilustre
Conselheiro ELIO ROTHE:

“As isengbes previstas nos incisos VI, VIl e VIII do artigo 45
do RIPI/82, em causa, tém seu fundamento no artigo 29 da Lei n°
1.5693/77, a qual, por sua vez, deu nova redag¢éo ao artigo 31 da Lei
n° 4.864, de 29.11.65 (Suplemento do Diario Oficial de 30.11.65).

A Lei n° 4.864/65 tem como ementa:
N “Cna medldas de estlmulos a Industria de Construgao C|V|I”

O artigo 31 da Lei n° 4.864/65 dispée:

“Ficam isentas do imposto de consumo as casas e edificagbes
pré-fabricadas, inclusive os respectivos componentes quando
destinados a montagem, constituidos por painéis de parede, de piso

e cobertura, estacas, baldrames, pilares e vigas, desde que fagam
parte integrante de unidade fornecida diretamente pela industria de
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pre-fabricagdo e desde que os materiais empregados na produgéo
desses componentes, quando sujeitos ao tributo, tenham sido
regularmente tributados”.

A seguir, a Lei n° 1.593/77, pelo seu artigo 29, deu nova
redacédo ao artigo 31 referido, dispondo:

Art. 29 - O artigo 31 da Lei n° 4.864 de 29 de novembro de
1965, alterado pelo Decreto-lei n° 400, de 30 de dezembro de 1968,
passa a ter a seguinte redagéo: '

Art. 31 - Ficam isentos do Imposto sobre Produtos
Industrializados:

| - as edificagcdes (casa, hangares, torres e pontes) pré-
fabricadas;

Il - os componentes, relacionados pelo Ministério da Fazenda,
dos produtos referidos no inciso anterior, desde que se destinem a
montagem desses produtos e sejam fornecidos diretamente pela
industria de edificagbes pré-fabricados;

lll - as preparagdes e os blocos de concreto, bem como as
estrutura metalicas, relacionados ou definidos pelo Ministro da
Fazenda, destinados & aplicagdo em obras hidraulicas ou de
construgao civil”.

Por outro lado, a C.F./88, em seu ADCT, pelo artigo 41,
determinou a reavaliagao dos incentivos fiscais de natureza setorial,
ent&o em vigor, determinando a revogacdo daqueles que nao fossem
confirmados no prazo de dois anos da promulgagéo da Constitui¢ao,

verbis: ) -

Art. 41 - Os Poderes Executivos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios reavaliardo todos os incentivos
fiscais de natureza setorial ora em vigor, propondo aos Poderes
Legislativos respectivos as medidas cabiveis.

Paragrafo 1° - Considerar-se-ao revogados apds dois anos, a
partir de data de promulgagdo da Constituicdo, os incentivos que
nao forem confirmados por lei’.
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Assim, na aplicagdo do artigo 41 da ADCT da C.F./88, cabe,
primeiramente, indagar se a isengdo pode se constituir num
incentivo fiscal.

Eo professor Aires Ferdinando Barreto, in Revista de Direito
Tributario n°® 42, paginas 167/168, que preleciona:

Estimulos fiscais sdo tratamentos, legais menos gravosos ou
desonerativos da carga tributaria, concedidos a pessoas fisicas ou
juridicas, que pratiquem atos ou desempenhem atividades
consideradas relevantes as diretrizes da politica econdémica e, ou,
social tragada pelo Estado.

Os estimulos representam, assim, instrumentos juridicos de
que dispbe o Estado para atingir interesse publicos considerados
relevantes, sendo comum sua utilizagdo para criar, impulsionar ou
incrementar os resultados das politicas de desenvolvimento
nacional.

...................................................................................................

Os incentivos manifestam-se sob varias formas juridicas.
Expressam-se, em sentido lato, desde a forma imunitéria até a de
investimentos privilegiados, passando pelas isencdes, aliquotas
reduzidas, suspensdo de impostos, manutengdo de créditos,
bonificagdes, e outros tantos mecanismos, cujo ultimo é sempre o de
tornar as pessoas privadas colaboradoras da concretizagdo das
metas postas ao desenvolvimento econémico e social pela adogéo
do comportamento ao qual estdo condicionados”. (grifei)

Também, o mestre Geraldo Ataliba se pronunCIando sobre a
matéria in Revista de Direito Tributario n° 50, pagina 35:

Ora, ha vasta doutrina e jurisprudéncia - comentando ampla
legislacao - sobre incentivos fiscais. O insigne prof. Antonio Roberto
Sampaio Doria liderou estudos cientificos sistematicos sobre o tema
(Incentivos fiscais para o desenvolvimento, Bushatsky, S. Paulo).
Estamos, no Brasil, familiarizados com o instituto, de modo a nao
caber duvida razodvel quanto ao seu alcance. Desconhego - e
atrevo-me a manifestar que dificilmente se encontrara - autor, ou
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decis&o judicial que rejeite a incluséo das isengdes tributarias como
espécie de incentivo, ou como instrumento de incentivos”.

Portanto, na palavra dos doutos, esta que a isen¢ao pode se
constituir em incentivo fiscal, sendo que, no caso concreto em
exame, desnecessaria a indagagdo quanto a natureza da isenc¢ao,
eis que, como visto, a lei basica que a instituiu deixou clara a sua
finalidade incentivadora ao dispor, expressamente, em sua ementa,
tratar da criagdo de medidas de estimulo a industria da construgao
civil.

Desse modo, a isengdo em pauta ndo pode deixar de ser
considerada um incentivo fiscal.

Em seguida, cabe perquirir quanto & natureza setorial ou no
da referida isengao.

O termo setorial’ que significa relativo a setor, juridicamente,
nao tem significagdo prépria, e, como se trata de vocabulo de uso
comum na &area econdmica e com esse alcance utilizado no
dispositivo constitucional, € nesse campo que deve ser apreendido o
seu entendimento.

Na Enciclopédia Saraiva de Direito, em seu verbete Incentivos
Fiscais, as fls. 227, diz Ana Maria Ferraz Augusto;

b que caracteriza o incentivo setorial € a finalidade restrita a
um determinado setor da atividade econémica’.

O vocabulo etor’ tem o significado de parte, segmento,
conforme se depreende do “Aurélio”:

“. Subdivisdo de uma reglao zZona, distrito, secéo,

3. Esfera ou ramo de atividade; campo de ago; ambito setor
financeiro”.

Ao tratar da Incidéncia do Sistema Constitucional Tributario
de 1988" na Revista de Direito Tributario n® 47, pagina 130, diz
Ritinha Stevenson Georgakilas:

191
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“Fundamental é determinar o sentido de expressé&o “incentivos
de natureza setorial’, para que se entenda o alcance da disposi¢céo
em exame, ou seja, que beneficio ela afeta. Sobre o conceito de
incentivo fiscal e sua relagdo com as isengdes (cuja abordagem
apresenta interesse neste estudo), entendemos, seguindo em linhas
gerais, a licdo de Henry Tilbery, que incentivo fiscal & género de que
a isencéo tributaria seria espécie. “Natureza setorial, por sua vez,
diz respeito ao setor da economia ou ramo da atividade econdémica.”

Sem a necessidade de enumerar, existem incentivos fiscais
que se dirigem para toda sociedade, sem qualquer espécie de
restricdes, enquanto que outros tém por finalidade atingir
determinadas areas da economia ou a determinada atividade.

Pelo exposto, é de se concluir que a natureza setorial de que
trata o artigo 41 do ADCT da C.F./88, diz respeito a segmento da
atividade econ6mica, e que tem aplicagédo a isengdo em questéo ja
que esta foi instituida em ato especifico de estimulo a industria da
construgdo civil, que é importante ramo da atividade econémica do
Pais.

Por conseguinte, ndo preenchidas as condi¢des do artigo 41 e
paragrafo 1° do ADCT, revogada esta, a partir de 05.10.90, a
isengdo contida no artigo 45, inciso VI, VIl e VIl do RIP1/82".

3. O representante da Fazenda Nacional desde sua atuagao
unicamente perante a Primeira Camara deste Egrégio Segundo Conselho de
Contribuintes foi de apoiamento a posi¢do do Acérddo anteriormente transcrito,
sustentada pelo voto condutor do ilustre Conselheiro Elio Rothe.

4. _ _  Diferente,__porém, _da_ referida posicdo, €& a _sustentada, por

unanimidade dos Conselheiros componentes da Primeira Cémara deste
Conselho, relativamente as preparacées e aos blocos de concreto a que se refere
o inciso VIl do artigo 45 do Regulamento do IP1/82, que, sendo produtos sujeitos
a incidéncia do IPI, foram isentos especificamente pela Lei n® 5.864/65, com a
redagdo dada pelo art. 29 da Lei n® 1.593/77, e assim permanecem porque
entendem estes Conselheiros que o § 1° do art. 41 do ADCT da atual Carta
Politica ndo revogou esta isengdo, eis que ela ndo se constitui incentivo de
qualquer espécie, inclusive setorial, consoante voto condutor do Acérddo n° 201-
69.427, no Recurso n° 69.427, proferido pela eminente Conselheira SELMA
SANTOS SALOMAO WOLSZCZAK, cuja ementa é a seguinte:

/99
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“IPl - CONCRETO. E a mistura (cimento, areia, brita e agua)
umida e informe. Constitui mercadoria perfeitamente identificada em
posicdo prépria no Sistema Harmonizado de Codificagdo de
Mercadoria e, pois, na Nomenclatura Brasileira de Mercadoria - SH -
Caodigo 38.2350-00. Seu preparo confirma industrializagdo por
transformagao (os componentes ndo mais se dissociam e a mistura é
bem distinta deles). Incide o IPl. Concretagem é coisa diversa: é a
utilizacdo do concreto no fim préprio. O fato gerador ocorre no
momento do consumo se a industrializagdo ocorre fora do
estabelecimento produtor (em betoneiras, no caminho ou no local da
obra). Crédito tributario excluido por isengdo que persiste em vigor.
O art. 41 do ADCT somente alcanga os tratamentos tributarios
conceituaveis como meros incentivos (indutores de comportamento).
N&o se aplica a tratamento diferenciados cuja inspiragao principal
estd na observancia dos principios constitucionais que definem o
perfil do tributo. Recurso provido”.

5. Ocorre que, em abril do ano p. passado, de 1995, o ilustre
Conselheiro OSWALDO TANCREDO DE OLIVEIRA, da Segunda Camara deste
Segundo Conselho mudou o posicionamento que vinha sustentando sobre
matéria e, com ele, alguns de seus pares, resultando, em conseqléncia, que esta
Céamara, por maioria de votos, passasse a decidir segundo a linha de
entendimento adotada pelos Tribunais Superiores, que é igualmente a seguida
pela Terceira Camara deste Conselho, segundo a qual transcreveu:

“A preparacao do concreto, seja feita na obra - como ainda se
faz nas pequenas construgdes - seja feita em betoneiras acopladas a
cominhdes € prestacdo de servicos técnicos, que consiste na
mistura, em propor¢ées que variam para cada obra, de cimento,
areia, pedra britada e agua, e mistura que, segundo a Lei Federal n°
5.194/65, s6 pode ser executada, para fins profissionais, por quem
for registrado no Conselho Regional de Engenharia e Arquitetura,

- - - - pois-damanda calculos especializados-e-técnica para-sua- correta -

aplicacédo. (Parte do VOTO do Ministro Moreira do STF, no RE n°
82.501-SP, transcrito no voto do Consellheiro-Relator Ricardo Leite
Rodrigues, no Recurso n° 97.834, da Concreton Servigcos de
Concretagem Ltda., conforme Acérddo n° 203-02.298, da Terceira
Camara do Segundo Conselho de Contribuintes, em sess&o de
05.07.95)".

6. Assim, na Justlflcatlva de tal mudanga de posigdo, o ilustre
Conselheiro Oswaldo Tancredo de Oliveira assim se manifesta, nos dlversos%
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votos que vem relatando, como é o do Acérdéo n° 202-07.668, de 25.04.95, sobre
0 Recurso n° 96.122:

7.

“Esta Camara ndo desconhece trés ou quatro votos até
recentes, sobre a mesma matéria de que cuidam este autos, nos
quais, como relator, me pronunciei pela incidéncia do IP| sobre as
preparacgdes utilizadas na atividade de concretagem.

Por outro lado, a atividade em questdo - desde os
componentes utilizados, a sua mistura, o seu preparo nos caminhdes
- betoneiras no seu trajeto até a obra, e, afinal, a sua descarga, ja na
concretagem da obra a que é destinada. Tal atividade, mas suas
implicagées fiscais, €& também sobejamente conhecida desta
Camara, por isso que seria despiciendo a sua descrigao.

Todavia, essa consideragéo preliminar € para dar a conhecer
ao Colegiado a modificagdo de meu entendimento sobre a matéria e,
em consequéncia, a modificagdo do meu voto.

O que me levou ao reexame da questdo foram as sucessivas
e reiteradas decisbes judiciais, cujo sentido ndo ignorava, é certo,
face a sua persistente invocagéo pelas partes, nos feitos que nos
tém sido submetidos, mas cujo conteldo passei a examinar mais
atentamente.

Tais reiteradas decisdes, que vao desde a instancia singular
até a mais alta Corte, me conduziram a consideragdo de que é de
toda a conveniéncia para a administracdo se ajustar ao referido
entendimento, atitude que, alias, também se ajusta ao nosso sistema
constitucional da supremacia do Poder Judiciario.

Ressalve-se contudo, nesse passo, que no atual estagio, as

__ _referidas decisbes, em tese, ainda ndo nos obrigam,-por isso € que

manifesto todo o meu respeito pelo eventual entendimento de meus
ilustre pares, em defesa da tese contraria” (Sublinhou-se).

Cumpre destacar, ainda, que a ementa do referido Acérdao, relatado

pelo ilustre Conselheiro Oswaldo Tancredo de Oliveira, que exprime, em resumo,
o posicionamento do seu autor, é do seguinte teor:

“IPI - Servigo de concretagem. A inclusdo na lista de servigos
anexa ao DL n° 406/68 (c/alteragdes posteriores) exclui a incidéncia
de qualquer outro tributo. IPI - Inocorréncia de fato gerador, face as
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caracteristicas da atividade, ndo havendo solugdo de continuidade
entre o inicio da mistura no estabelecimento do executor do servigo,
o aperfeigoamento de sua preparag¢ao durante o trajeto do caminhéo
- betoneira até o local da obra e sua entrega nesta, ja em forma de
servico. Recurso a que se da provimento’.

8. Assim, concordando com a colocagdo do eminente Conselheiro
Oswaldo Tancredo de Oliveira, nos tépicos do Acérdao anteriormente transcritos,

nos quais, reportando-se as decisdes dos tribunais superiores, afirma “que as

referidas decisdes em tese, ainda ndo nos obrigam”’, e ainda levando em
consideragéo o fato relevante de que a Camara Superior de Recursos Fiscais
deste Conselho ainda ndo se pronunciou sobre a matéria em causa, este
representante da Fazenda Nacional coerente com sua posi¢ao desde o inicio de
sua atuagdo perante a Primeira Camara deste Conselho de Contribuintes,
concorda com a posi¢cdo da minoria vencida, nesta decisdo, entendendo que ha
incidéncia do IPI nas preparagdes do concreto.

Ante o exposto, requer da instancia “ad quem” a reforma da deciséo
recorrida, para manter a decisdo monocratica, por ser esta mais consentanea com
o Direito que rege a espécie.

N. termos,

P. deferimento.

Brasilia, ﬂ? JQBH?996

JOSE

. £ KibAMaR A. sonReS

" Procurador-Representante da Fazenda Nacional
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