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IMPOSTO SOBRE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS (IPI).
RESSARCIMENTO DE CREDITO PRESUMIDO PIS/COFINS.
AQUISICOES DE PESSOAS FISICAS E COOPERATIVAS. Incluem-
se na base de calculo do crédito presumido as aquisi¢des feitas de
ndo contribuintes das contribuicdes para o PIS e da COFINS.
Recurso a que se nega provimento.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso
interposto pela FAZENDA NACIONAL.

ACORDAM os Membros da Segunda Turma da Camara Superior de
Recursos Fiscais, por maioria de votos, NEGAR provimento ao recurso, nos termos
do relatério e voto que passam a integrar o presente julgado. Vencidos os
Conselheiros Josefa Maria Coelho Marques (Relatora), Henrique Pinheiro Torres e
Otacilio Dantas Cartaxo. Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro

Dalton César Cordeiro de Miranda.

) 1
DE MIRANDA
REDATOR DESIGNADO

FORMALIZADO EM: 9 ¢4 AGQ 2004

Participaram, ainda, do presente julgamento, os seguintes Conselheiros: CARLOS
ALBERTO GONCALVES NUNES, ROGERIO GUSTAVO DREYER, HENRIQUE
PINHEIRO TORRES, DALTON CESAR CORDEIRO DE MIRANDA , OTACILIO
DANTAS CARTAXO E FRANCISCO MAURICIO RABELO DE ALBUQUERQUE
SILVA.
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Recurso n® : RP/202-0.263 (202-104.569)
Recorrente : FAZENDA NACIONAL ] }
Sujeito Passivo : BERTOL S/A INDUSTRIA, COMERCIO E EXPORTACAO

RELATORIO

Examina-se recurso especial, formulado pela Procuradoria da Fazenda
Nacional, contra decisdo do Segundo Conselho de Contribuintes que, atraves do
Acordao n® 202-10.698, de 11 de novembro de 1998 (fls. 59/70), por I) unanimidade
de votos, ndo conheceu do recurso de oficio, por falta de pressuposto de
admissibilidade; e Il) maioria de votos, deu provimento ao recurso voluntario
interposto pela empresa BERTOL S.A. IND. COM. EXPORTACAO.

Conforme evidenciam os elementos constitutivos do presente
processo, a empresa acima identificada teve, inicialmente, negado parte de seu
pedido de restituicdo de créditos presumidos do Imposto sobre Produtos
Industrializados para ressarcimento das contribuicdes para o PIS e COFINS,
apurados no ano calendario de 1995, por ter computado na base de calculo do
beneficio as aquisi¢des feitas de cooperativas e pessoas fisicas, sobre as quais nao

incidem tais contribuigoes.

A autoridade julgadora de primeira insténcia administrativa, através da
Decisdo de fls. 41/44, decidiu manter o indeferimento parcial do pedido de

ressarcimento de créditos presumidos do IPI.

Insurgindo-se contra a decisdo prolatada em primeira instancia
administrativa, a recorrente interpds recurso voluntario tempestivo ao Segundo
Conselho de Contribuintes (fls. 46/55) repisando os pontos expendidos na peca

impugnatéria.

Tendo o Colegiado da Segunda Cémara do Segundo Conselho de
Contribuintes, através do Acdrddo n® 202-10.698, de 11 de novembro de 1998 (fls.
59/70), decidido, por maioria de votos, dar provimento ao recurso, a Procuradoria da

Fazenda Nacional, por ndo concordar com a deciséo proferida em segunda instancia
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administrativa, interpés Recurso Especial 8 Camara Superior de Recursos Fiscais,
com fundamento no inciso | do art. 32 do Regimento Interno dos Conselhos de

Contribuintes, Anexo I, aprovado pela Portaria n® 55, de 16.03.98.

Através do Despacho n® 202-0.263 (fls. 74), o Presidente da 22 Camara
do Segundo Conselho de Contribuintes, recebeu o recurso interposto pelo
Representante da Fazenda Nacional, tendo em vista a presenga dos requisitos
exigidos no Regimento Interno da Camara Superior de Recursos Fiscais: deciséo

nao-unanime (artigo 7°, paragrafo 1°) e tempestividade (artigo 7°).

Encaminhando-se os autos a DRF em Passo Fundo/RS, procedeu-se a
solicitagdo ao contribuinte da apresentacdo de contra-alegagbes ao Recurso
Especial. Devidamente cientificado, o contribuinte oferece suas contra-razbes ao
Recurso Especial do Sr. Procurador da Fazenda Nacional, alegando, em sintese
que, ndo procedem as alegagdes efetuadas pela Fazenda Nacional, vez que, ao
contrario do que afirma, a Lei n® 9.363/96 visa desonerar o exportador de produtos
nacionais das incidéncias de PIS/COFINS sobre as aquisi¢des de matérias primas,
produtos intermediarios e materiais de embalagens utilizados na produgéo de bens
exportados. Tal desoneracdo abrange também as incidéncias ocorridas nas etapas
anteriores do processo produtivo. Acrescenta, ainda, que a Exposigdo de Motivos n°
120, a MP n? 905/95, transformada na Lei n® 9.363/96, ndo deixa ddvidas que o
legislador visava auxiliar a exportagéo, com a criagdo do crédito presumido do IPI, e
para tal, optou por adotar, como base para célculo, as aquisicdes de matérias
primas, produtos intermediarios e materiais de embalagens, buscando alternativa na
aliquota dupla do PIS/PASEP/COFINS.

Finaliza a recorrente, concluindo que ao negar-lhe a corregao
monetaria desde a oportunidade em que lhe foi negado o ressarcimento até o efetivo
pagamento da parcela que neste processo sera deferida € um ato selvagem de
apropriacao indébita a ser praticado pela Fazenda Nacional que tenta mascarar esse

ato de diversas formas prejudicando assim o produtor-exportador.

E o relatorio. |
Bl
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VOTO VENCIDO

Conselheira JOSEFA MARIA COELHO MARQUES, Relatora:

O tema primordial nos autos refere-se a se as aquisi¢coes feitas pelo
produtor exportador no ultimo elo da cadeia produtiva devem ser necessariamente,
ou nao, cbjeto da incidéncia dos tributos que visa a Lei ressarcir ao exportador (PIS

e COFINS).

A Lei n® 9.363, de 13/12/96, assim dispde em seus artigos 1° e 2°:

“Art. 1° A empresa produtora e exportadora de mercadorias
nacionais fara jus a crédito presumido do Imposto sobre Produtos
Industrializados, com o ressarcimento das contribuicées de que
fratam as Leis Complementares n*° 7, de 7 de setembro de 1970; 8, de
3 de dezembro de 1970; e 70, de 30 de dezembro de 1991, incidentes
sobre as respectivas aquisicoes, no mercado interno, de matérias-
primas, produtos intermediarios e material de embalagem, para
utilizacao no processo produtivo.

Paragrafo unico. O disposto neste artigo aplica-se, inclusive, nos casos
de venda a empresa comercial exportadora com o fim especifico de
exportagéo para o exterior.

Art. 2° A base de calculo do crédito presumido sera determinada
mediante a aplicacao, sobre o valor total das aquisicoes de
matérias-primas, produtos intermediarios e material de
embalagem referidos no artigo anterior, do percentual
correspondente a relagdo entre a receita de exportagdo e a receita
operacional bruta do produtor exportador.

§ 12 O crédito fiscal sera o resultado da aplicagdo do percentual de
5,37% sobre a base de calculo definida neste artigo.

§ 2° No caso de empresa com mais de um estabelecimento produtor
exportador, a apuragcdo do crédito presumido podera ser centralizada
na matriz.

§ 3° O crédito presumido, apurado na forma do paragrafo anterior,
podera ser transferido para qualquer estabelecimento da empresa para
efeito de compensagao com o Imposto sobre Produtos Industrializados,
observadas as normas expedidas pela Secretaria da Receita Federal.

...... " (grifei).

Trata-se, portanto, o chamado crédito presumido de IPl, de um
beneficio fiscal, com conseqiliente renuncia fiscal, devendo ser interpretada
restritivamente a Lei instituidora. QA,LP
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Da referida norma depreende-se que o objetivo expresso do legislador
foi o de estimular as exportagées de empresas industriais (produtor-exportador) e a
atividade de industrial interna, atendendo a dois objetivos de politica econdmica,
mediante o ressarcimento das contribuicbes COFINS e PIS incidentes sobre as
respectivas aquisicdes, no mercado interno, de todos os insumos utilizados no
processo produtivo. Para tanto utilizou-se do Imposto sobre Produtos
Industrializados, sendo este tributo aproveitado em sua organicidade para

operacionalizar o beneficio instituido.

Para a instituicdo do beneficio fiscal em debate poderia o legislador ter
se valido de inumeras alternativas, mas entendeu que o favor fiscal fosse dado
mediante o ressarcimento da Cofins e PIS embutidos nos insumos que comporiam
os produtos industrializados pelo beneficiario a serem exportados, direta ou

indiretamente.

Com efeito, s6 havera o ressarcimento das mencionadas contribuigdes
sociais quando elas incidirem nos insumos adquiridos pela empresa produtora
exportadora, ndo havendo que falar-se em incidéncia em cascata e em crédito
presumido independentemente de haver ou ndo incidéncia das contribuicdes a
serem ressarcidas. E, se o legislador escolheu o termo incidéncia, nao foi a toa.

Atras dele vem toda uma ciéncia juridica.

E, como bem lembra Paulo de Barros Carvalho em sua obra Curso de
Direito Tributario (Ed. Saraiva, 62 ed., 1993), “Muita diferenca existe entre a
realidade do direito positivo e a da Ciéncia do Direito. Sdo dois mundos que néo se
confundem, apresentando peculiaridades tais que nos levam a uma consideragéo
prépria e exclusiva’. Adiante, na mesma obra, averba o referido mestre que “A
Ciéncia do Direito cabe descrever esse enredo normativo, ordenando-o, declarando
sua hierarquia, exibindo as formas légicas que governam o entrelagamento das
varias unidades do sistema e oferecendo seus conteudos e significagédo”. E, naquilo
que por hora nos interessa, arremata que “Tomada com relagédo ao direito positivo, a

Ciéncia do Direito € uma sobrelinguagem ou linguagem de sobrenivel. Est4 acima da
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linguagem do direito positivo, pois discorre sobre ela, transmitindo noticias de sua

compostura como sistema empirico”.

Assim, ao intérprete cabe analisar a norma sob o angulo da ciéncia do
direito. Ao transmitir conhecimentos sobre a realidade juridica, ensina o antes citado
doutrinador, o cientista emprega a linguagem e compde uma camada linglistica que
é, em suma, o discurso da Ciéncia do Direito. Portanto, a linguagem e termos
juridicos colocados em uma norma devem ser perqueridos sob a 6tica da ciéncia do
direito e ndo sob a referéncia do direito positivo, de indole apenas prescritiva. Com
base nestas ponderagdes enfrento, sob a 6tica da ciéncia do direito, o alcance do

termo “incidéncia” disposto na norma sob comento.

Alfredo Augusto Becker' afirma: “Incidéncia do tributo: quando o direito

tributario usa esta expressédo, ela significa incidéncia da regra juridica sobre sua
hipotese de incidéncia realizada (‘fato gerador’), juridicizando-a, e a consequente
irradiacdo, pela hipotese de incidéncia juridicizada, da eficacia juridica tributaria e
seu contetido juridico: direito ( do Estado) a prestagédo (cujo objeto é o tributo) e o
correlativo dever (do sujeito passivo; o contribuinte) de presta-la; pretensdo e

correlativa obrigag¢éo; coagéo e correlativa sujei¢do.”

E a norma, como sobredito, tratando de renuncia fiscal deve ser
interpretada restritivamente. Se seu art. 1%, supra transcrito, estatui que a empresa

fara jus ao crédito presumido do IPl, com o ressarcimento das contribuicoes

incidentes sobre as respectivas aquisicées, no mercado interno, de matérias-

primas, produtos intermediarios e material de embalagem, para utilizacao no
processo produtivo, ndo ha como alargar tal entendimento sob o fundamento da

incidéncia em cascata.

Assim, divirjo do entendimento de que mesmo que nao haja incidéncia
das contribuicdes na Ultima aquisigdo € cabido o creditamento sob o fundamento de
tais contribuigdes incidirem em cascata, onerando as fases anteriores da cadeia de

comercializagdo, uma vez calcada na exposi¢cdo de motivos da norma juridica, ou

g

" In Teoria Geral do Direito Tributdrio, 3%, Ed. Lajus, Sio Paulo, 1998, p. 83/84.
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mesmo, como entende a recorrente, na presung¢do de sua incidéncia. A meu ver a
questdo € identificar a incidéncia das contribuicbes nas aquisicbes dos insumos, e
por isso foi usada a expressao incidéncia, e ndo desconsiderar a linguagem juridica

definidora do termo.

Com a devida vénia, entendo, nesses casos, que a exegese foi
equivocada, uma vez ter utilizado-se de processo de interpretagdo extensivo. E,
como ensina o mestre Becker?, “na extensdo ndo ha interpretagdo, mas criacdo de
regra juridica nova. Com efeito, continua ele, o intérprete constata que o fato por ele
focalizado néo realiza a hipétese de incidéncia da regra juridica; entretanto, em
virtude de certa analogia, o intérprete estende ou alarga a hipétese de incidéncia
da regra juridica de modo a abranger o fato por ele focalizado. Ora, isto é criar
regra juridica nova, cuja hipétese de incidéncia passa a ser alargada pelo intérprete

e que nao era a hipotese de incidéncia da regra juridica velha”. (grifei)

A questdo que se pde é que, tratando-se de normas onde o Estado
abre mao de determinada receita tributaria, a interpretagéo ndo admite alargamentos
do texto legal. E nesse sentido o ensinamento de Carlos Maximiliano®, ao discorrer

sobre a hermenéutica das leis fiscais:

“402 — Ill. O rigor é maior em se tratando de disposigcao excepcional, de
isengbes ou abrandamentos de 6nus em proveito de individuos ou
corporagbées. Ndo se presume o intuito de abrir mdo de direitos
inerentes a autoridade suprema. A outorga deve ser feita em termos
claros, irretorquiveis; ficar provada até a evidéncia, e se ndo estender
além das hipoteses figuradas no texto; jamais sera inferida de fatos que
néo indiquem irresistivelmente a existéncia da concessdo ou de um
contrato que a envolva. No caso, ndo tem cabimento o brocardo
célebre; na duvida, se decide contra as isengbes totais ou parciais, e a
favor do fisco; ou, melhor, presume-se ndo haver o Estado aberto méao
de sua autoridade para exigir tributos”.

Assim, ndo ha que perquerir-se da intengdo do legislador, mormente

analisando a exposi¢cdo de motivos de determinada norma juridica que institui

beneficio fiscal, com conseqlente renlincia de rendas publicas. A boa hermenéutica,

? op. cit, p. 133.

} In Hermenéutica e Aplica¢do do Direito, 12°, Forense, Rio de Janeiro, 1992, p.333/334.
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calcada nos proficuos ensinamentos de Carlos Maximiliano, ensina que a norma que
veicula renuncia fiscal ha de ser entendida de forma restrita. E o texto da lei ndo
permite que se chegue a qualquer conclusdo no sentido de que se buscou a
desoneragao em cascata da COFINS e PIS, ou que a aliquota de 5,37%
desconsidera o numero real de recolhimentos desses tributos realizados e, até
mesmo, se eles efetivaram-se nas operagdes anteriores. Isto porque a norma €
assaz clara quando menciona que a empresa produtora e exportadora fara jus a
credito presumido de IPlI com o ressarcimento das contribuicdes COFINS e PIS
INCIDENTES SOBRE AS RESPECTIVAS AQUISICOES, NO MERCADO
INTERNO, DE....".

Ora, entender que também faz jus ao beneficio do ressarcimento das
citadas contribuicbes mesmo que elas ndo tenham incidido sobre os insumos
adquiridos para utilizagdo no processo produtivo, uma vez que incidiram em etapas
anteriores ao longo do processo produtivo, &, estreme de duvidas, uma interpretagao

liberal, ndo permitida, como visto, nas hipéteses de renuncia fiscal.

Demais disso, lendo-se o disposto no artigo 5° da Lei n® 9.363/96, (“A
eventual restituicdo, ao fornecedor, das importancias recolhidas em pagamento das
contribuigbes referidas no artigo 1°, bem assim a compensagdo mediante crédito,
implica imediato estorno , pelo produtor exportador, do valor correspondente.”) tem-
se que também esse foi 0 entedimento do legislador quando refere-se a restituigéo
ao fornecedor das importancias recolhidas em pagamento das contribui¢cdes

referidas no transcrito artigo 1°.

Ha manifestacdo do Poder Judiciario a respaldar o entendimento, como
se vé do Acérdao AGTR 32877-CE, julgado em 28/11/2000, pela Quarta Turma do
TRF da 5 Regido, sendo relator o Desembargador Federal Napoledo Maia Filho,

conforme ementa a seguir transcrita:

“TRIBUTARIO. LEI 9.363/96. CREDITO PRESUMIDO DO IPI A
TITULO DE RESSARCIMENTO DO PIS/PASEP E DA COFINS EM
PRODUTOS ADQUIRIDOS DE PESSOAS FISICAS E/OU RURAIS
QUE NAO SUPORTARAM O PAGAMENTO DAQUELAS
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CONTRIBUICOES. AUSENCIA DE FUMUS BONI JURES AO
CREDITAMENTO.

1. Tratando-se de ressarcimento de exagbes suportadas por empresa
exportadora, tal como se da com o beneficio instituido pelo art. 1° da
Lei 9.363/96, somente podera haver o crédito respectivo se o encargo
houver sido efetivamente suportado pelo contribuinte.

2. Sendo as exagbes PIS/PASEP e COFINS incidentes apenas sobre
as operagbes com pessoas juridicas, a aquisicdo de produtos primarios
de pessoas fisicas nédo resulta onerada pela sua cobrancga, dai porque
impraticavel o crédito de seus valores, sob a forma de ressarcimento,
por néo ter havido a prévia incidéncia.....”

O mesmo entendimento foi esposado pelo desembargador federal do

TFR da 52 Regido, no AGTR 33341-PE 2000.05.00.056093-7*, onde, a certa altura

de seu despacho, averbou

“A pretensdo ao crédito presumido do IPI, previsto no art 1° da Lei
9.363, de 13.12.96, pressupbe, nos termos da nota referida, ‘o
ressarcimento das contribui¢bes de que tratam as leis complementares
n°® 07, de 07 de setembro de 1970; 08, de 03 de dezembro de 1970; e
70, de 30 de dezembro de 1991, incidentes sobre as respectivas
aquisicbes, no mercado interno, de matérias-primas, produtos
intermediarios e material de embalagem’ utilizados no processo
produtivo do pretendente.

Ora, na conformidade do que dispbéem as leis complementares a que a
Lei n° 9.363/96 faz remicdo, somente as pessoas juridicas estido
obrigadas ao recolhimento das contribuigbes conhecidas por PIS,
PASEP, e COFINS, instituidas por aqueles diplomas, sendo intuitivo
que apenas sobre o valor dos produtos a estas adquiridos pelo
contribuinte do IPl possa ele se ressarcir do valor daquelas
contribuicbes a fim de se compensar com o crédito presumido do
imposto em referéncia.

Néo recolhendo os fornecedores, quando pessoas fisicas, aquelas
contribuicbes, segue ndo ser dado ao produtor industrial adquiriente de
seus produtos, compensar-se de valores de contribuigbes inexistentes
nas operagbes mercantis de aquisigdo, pois o crédito presumido do IP]
autorizado pela Lei n° 9.363/96 tem por fundamento o ressarcimento
daquelas contribuicées, que sdo recolhidas pelas pessoas juridicas.....”

Fica evidenciado ndo ha incidéncia da norma juridica instituidora do

crédito presumido do IPI através do ressarcimento da COFINS e PIS, quando tais

tributos nas

operagbes de aquisicdo no mercado interno de matérias-primas,

produtos intermediarios e material de embalagem, para utilizagdo no processo

produtivo, ndo forem exigiveis na ultima aquisigdo (no ultimo elo do processo

4 Despacho datado de 08/02/2001, DJU 2, de 06/03/2001. @ Q’Af
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produtivo), vale dizer, quando os tributos objeto do ressarcimento ndo incidirem na

aquisicao.

Ante todo o exposto, voto no sentido de dar provimento ao recurso do
Procurador para que o valor das aquisicbes de matérias-primas, produtos
intermediarios e/ou material de embalagem sejam excluidos do cémputo do
beneficio quando ndo haja incidéncia de PIS/COFINS nas aquisi¢cdes efetuadas pelo

produtor-exportador.

Sala das Sessdes-DF, em 27 de janeiro de 2003.

W Q/)i/bma, JQXMO ’ R
JOSEFA MARIA COELHO MARQUE
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VOTO VENCEDOR
CONSELHEIRO DALTON CESAR CORDEIRO DE MIRANDA, Redator Designado

Sendo tempestivo o recurso, passo a decidir.

Antes, com efeito, de adentrar no exame do mérito recursal, registro
que o presente voto é lavrado com fundamento no entendimento exarado pelo
Conselheiro Eduardo da Rocha Schmidt, que muito bem enfrentou a questdo em
debate e nos exatos termos abaixo deiineados.

Parece-me pertinente tecer algumas breves consideragdes sobre a
Lei n® 9.363/96, cuja correta interpretagdo determinara a solugéo da lide.

Por referido diploma legal foi instituido beneficio fiscali por meio do
qual se objetivou desonerar as exportagdes de produtos manufaturados brasileiros,
mediante o ressarcimento, na forma de crédito presumido de Imposto sobre
Produtos Industrializados (IPl), das Contribui¢gdes para o Programa de Integragao
Social (PIS) e para Financiamento da Seguridade Social (COFINS) incidentes sobre
os insumos adquiridos para consumo no processo produtivo de bens nacionais
destinados ao mercado externo.

O objetivo que se buscou e se busca alcangar mediante a
desoneragao tributaria das exportagdes de produtos manufaturados brasileiros nédo €
o de simplesmente tornar mais competitivos, no mercado externo, tais produtos, mas
sim o de melhorar o balango de pagamentos brasileiro e, via de conseqléncia,
diminuir nossa perigosa dependéncia do volatil capital financeiro internacional.

Trata-se de necessidade antiga, atual e, certamente futura, que ja
levou o entédo Presidente da Republica Fernando Henrique Cardoso a afirmar que “é
exportar ou morrer”’, por relacionar-se direta e intrinsecamente com a saude
financeira do Brasil e, portanto, com o bem estar de toda a nagao.

Ainda a propésito, confira-se a seguinte passagem do voto proferido
pelo Ministro Marco Aurélio ao ensejo do julgamento da ADIn n°® 600:

“A este propdsito, seria interessante que, decorridos cerca de cento
e setenta anos, os Estados prestassem atencéo as palavras de José
Caetano Gomes, Tesoureiro-Mor do Erario do Rio de Janeiro que,
em representagao dirigida ao Principe Regente, advogou a aboligdo
dos impostos de exportagdo, acrescentando tratar-se de ‘um fributo
estabelecido contra todos os principios da Economiia Politica e que
as nacbes mais esclarecidas, e que conhecem seus verdadeiros
interesses, ndo tém; antes animam a exportagéo com prémios’ (apud
VIVEIROS DE CASTRO, Histéria Tributaria do Brasil, Ed. Mm. da
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Fazenda, Escola de Administragdo Fazendaria, Brasilia, 1989, 22
edi¢do, p. 32).”

Releva notar, ainda, que a simples instituicdo do beneficio fiscal em
questdo ndo tem o condao de proporcionar um automatico incremento das
exportagdes, e, por conseguinte, tornar de imediato o Pais menos dependente ou
mesmo independente do volatil capital financeiro internacional, o que efetivamente é
o fim colimado. Esta pretendida independéncia somente sera alcancada pelo
continuo e firme estimulo estatal as exportagdes.

Este pequeno intréito se fez necessario para ressaltar que a questao
deve ser examinada a luz das disposi¢des do artigo 5° da Lei de Introdugéo ao
Cédigo Civil (LICC) — lei de introducdo a todas as leis —, que determina que “na
aplicagao da lei, o juiz atenderé aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias
do bem comum’.

Os fins sociais a que se destina a lei e as exigéncias do bem comum
se véem representados pela imperiosa necessidade de se tornar mais competitivos,
no mercado externo, os produtos manufaturados produzidos no Brasil, com vistas a
proporcionar uma melhora no balango de pagamentos.

Tendo sempre em mira tal necessidade e o disposto no art. 5° da
LICC, passo, agora, a efetivamente decidir, examinando de forma separada as
diversas questdes que permeiam a controvérsia.

1. Momento de reconhecimento da receita bruta interna e da receita bruta de
exportagao:

A questdo, neste particular, reside em saber se a receita de
exportagdo deve ser reconhecida no momento da saida fisica da mercadoria do
estabelecimento da contribuinte, ou se no momento da tradigdo da mercadoria, o
que, segundo alega a contribuinte, nas exportagdes por ela realizadas se daria por
ocasiao do embarque da mesma.

O fato de o comprador estar obrigado a entregar a coisa vendida néao
significa que a receita dessa venda deva ser reconhecida antes da entrega da
mercadoria vendida.

Pelo regime de competéncia, como inclusive reconhecido pelo
acérdao recorrido, as receitas devem ser registradas “no instante da transferéncia do
bem ou servigo”, o que nao se da quando o aperfeicoamento do contrato de compra
e venda mercantil nem tampouco pelo simples fato de o vendedor ja estar obrigado
a entrega da coisa, mas apenas quando ocorrer a tradicdo da mercadoria.

Nao ha se confundir o atimo em que concretizada a compra e venda
mercantil, que, nos termos do artigo 191 do CC®, se considera perfeita e acabada

S«drt. 191. O contrato de compra e venda mercantil é perfeito e acabado logo que o comprador e o vendedor se
acordam na coisa, no prego e nas condices; e desde esse momento nenhuma das partes pode arrepender-se
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quando “o comprador e o vendedor se acordam na coisa, no prego e nas condigées”,
ou o0 momento em que emitida a nota fiscal que documenta a mercadoria de seu
estabelecimento, com o instante da transmissdo da propriedade da mercadoria
vendida, que se da apenas por ocasido de sua entrega pelo vendedor ao

comprador®.

A celebragdo do contrato de compra e venda mercantil, nos termos
do art. 191, apenas faz nascer o direito subjetivo de o comprador exigir do
adquirente, vencido o prazo acertado, a tradicdo do bem vendido, que uma vez
concretizada importara na transferéncia da propriedade da mercadoria para o
comprador. Antes de efetuada a tradigdo, antes de entregue a mercadoria pelo
vendedor ao comprador, ndo havera transferéncia da propriedade. A mercadoria
continuara pertencendo ao vendedor.

No caso, certamente pelo fato de as exporta¢cdes da contribuinte
terem sido contratadas com clausula FOB, a transferéncia da propriedade se da
quando do embarque, e é neste momento que deve ser reconhecida a
correspondente receita.

A Resolugdo CFC n° 750/93, que dispde sobre os “Principios
Fundamentais de Contabilidade”, estabelece, em seu artigo 9°, |, que se consideram
realizadas, “nas transagdes com terceiros, quando estes efetuarem o pagamento ou
assumirem compromisso firme de efetiva-lo ... pela investidura na propriedade de
bens anteriormente pertencentes a Entidade”.

Os Conselhos de Contribuintes ja se manifestaram no sentido que o
reconhecimento de receita de venda deve se dar, sempre, quando da tradigdo da
mercadoria:

‘IRPJ — FATURAMENTO ANTECIPADO - A receita de venda é
considerada realizada, ou ‘ganha’, quando da ftradigcdo, real ou
simbdlica, dos bens vendidos. Ndo ha tradicdo simbolica de bem
ainda nao produzido, portanto inexistente.

Recurso de oficio negado.”

(Acordao n° 108.06388, Rel. Cons. Tania Koetz Moreira, j. em

25.01.2001)
“VENDA PARA ENTREGA FUTURA - A receita da venda de bens
para entrega futura devera se dar pelo regime de competéncia,
considerando-se para esse efeito o periodo em que for efetivada a
traditio ou entrega da mercadoria.”
(Acordao n° 103-20481, Rel. Cons. Lucia Rosa Silva Santos, j. em
07.12.2000)

sem consentimento da outra, ainda que a coisa ndo se ache entregue nem o preco pago. Fica entendido que nas
vendas condicionais ndo se reputa o contrato perfeito sendo depois de verificada a condi¢do (art. 127).”

8 Cédigo Civil de 1916. “Art.620. O dominio das coisas néo se transfere pelos contratos antes da tradi¢do. Mas
esta se subentende, quando o transmitente continua a possuir pelo constituto possessorio.”
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No mesmo sentido dispdem os Pareceres Normativos CST n°® 73/73,
40/76 e 82/76, mencionados e transcritos nas razdes de recurso voluntario.

A legislagdo sobre o crédito presumido em questdo corrobora
integralmente as conclusdes acima.

Sendo vejamos.

O art. 3° da Lei n° 9.363/96, invocado como razdo de decidir pelo
acordao recorrido quanto a obrigatoriedade de se considerar o momento da emisséo
da nota fiscal como aquele em que deve ser reconhecida a receita, afirma, apenas e
tdo somente, que “a apuragdo do valor das matérias-primas, produtos intermediarios
e material de embalagem” deve ser feito levando em conta “o valor constante da
respectiva nota fiscal de venda emitida pelo fornecedor ao exportador’. Referido
dispositivo determina, apenas, que o valor das matérias-primas, produtos
intermediarios e material de embalagem sera determinado pela nota fiscal emitida
pelo fornecedor ao produtor exportador.

Ademais, como ressaltado nas razdes recursais, o artigo 21, |, da IN-
SRF n° 32/2001, vigente a época dos fatos objeto da controvérsia, determinava
expressamente que “a receita de vendas de exportagcdo de bens, servigos e direitos
sera determinada pela conversdo em reais a taxa de cambio de compra, fixada no
boletim de abertura do Banco Central do Brasil, em vigor na data” “de embarque, no
caso de bens”.

Por todo o exposto, entendo que a receita de exportagdo deve ser
reconhecida quando da tradicdo da mercadoria, o que se da com embarque da
mesma.

2. Produtos adquiridos de nao contribuintes.

O beneficio fiscal instituido pela Lei n° 9.363/96, ndo & demais
repetir, visa a desonerar as exportagdes de produtos manufaturados brasileiros,
mediante o ressarcimento, na forma de crédito presumido de Imposto sobre
Produtos Industrializados (IPI), das Contribuicdes para o Programa de Integragado
Social (PIS) e para Financiamento da Seguridade Social (COFINS) incidentes sobre
os insumos adquiridos para consumo no processo produtivo de bens nacionais
destinados ao mercado externo.

Tendo em vista que, segundo o art. 1° da Lei n° 9.363/96, o
beneficio fiscal consiste no ressarcimento das contribuigbes incidentes sobre as
aquisicbes dos insumos, defende-se o entendimento de que ndo entrariam no
computo da base de calculo os valores despendidos nas aquisigdes de produtos
cujos fornecedores nao se encontrem sujeitos a incidéncia de PIS nem de COFINS.

Os trechos a seguir transcritos do voto condutor proferido pelo ilustre
Conselheiro MARCOS VINICIUS NEDER DE LIMA, ao ensejo do julgamento do
Recurso n° 108.027, bem resumem os fundamentos deste entendimento:
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“.. verifica-se que o artigo 1° restringe o beneficio ‘ao ressarcimento
de contribuigbes ... incidentes nas respectivas aquisi¢oes’. Em que
pese a impropriedade da redagdo da norma, eis que ndo ha
incidéncia sobre aquisicbes de mercadorias na legislagao que rege
contribuicbes sociais, a melhor exegese é no sentido de que a lei
tem de ser referida a incidéncia de COFINS e de PIS sobre as
operagbes mercantis que compbem o faturamento da empresa
fornecedora. Ou seja, a locugdo ‘incidentes sobre as respectivas
aquisigcbes’exprime a incidéncia sobre as operacbes de vendas
faturadas pelo fornecedor para a empresa produtora e exportadora.

(--:)

Nesse caso, se as vendas de insumos efetuadas pelo fornecedor
para a interessada néo sofreram a incidéncia de contribuicdo, nao ha
como haver o ressarcimento previsto na norma.

Se em alguma etapa anterior houve o pagamento de Contribuigcdo ao
PIS e de COFINS, o ressarcimento, tal como foi concebido, ndo
alcangca esse pagamento especifico. Estar-se-ia concedendo o
ressarcimento de contribuicbes ‘incidentes’ sobre aquisigbes de
terceiros que compde a cadeia comercial do produto e nédo das
respectivas aquisicbes do produtor e do exportador previstas no art.
1°.

O contra-senso aparente dessa afirmagdo, se cotejada com a
finalidade do incentivo de desonerar o valor dos produtos exportados
de tributos sobre ele incidentes, resolve-se em fungdo da opgéo do
legislador pela facilidade de controle e praticidade do incentivo.

()

O escopo da lei, partindo de tais premissas, foi o de instituir, a titulo
de estimulo fiscal, um incentivo consubstanciado num crédito
presumido calculado sobre o valor das notas fiscais de aquisi¢éo de
insumos de confribuintes sujeitos as referidas contribuicbes sociais.
E certo que esse crédito ndo tem por objetivo ressarcir todos os
fributos que incidem na cadeia de produg¢do da mercadoria, até por
impossibilidade prética. Todavia, chega a desonerar o conftribuinte
da parcela mais significativa da carga tributaria incidente sobre o
produto exportado.

A opcgéo do legislador por essa determinada sistematica de apuraggo
do incentivo as exportagbes decorre da contraposicdo de dois
valores igualmente relevantes. O primeiro cuida da obtengdo do
bem-estar social e/ou desenvolvimento nacional através do
cumprimento das metas econbémicas de exportagao fixadas pelo
Estado. O outro decorre da necessidade de coibir desvios de
recursos publicos e de garantir a efetiva aplicagdo dos incentivos na
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finalidade perseguida pela regra de Direito. O Estado tem de dispor
de meios de verificacdo que evitem a utilizagdo do beneficio fiscal
apenas para fugir ao pagamento do ftributo devido.

Dai o legislador buscou atingir tais objetivos de politica econémica,
sem inviabilizar o indispensavel exame da legitimidade dos créditos
pela Fazenda. Ocorre que, para pessoa fisica, ndo ha
obrigatoriedade de manter escrituragéo fiscal, nem de registrar suas
operagées mercantis em livros fiscais ou de emitir os documentos
fiscais respectivos. A comprovagao das operagbes envolvendo a
compra de produtos, nessas condigbes, é de dificil realizag&o.
Assim, a exclusdo dessas aquisigbes no cémputo do incentivo tem
por finalidade tornar factivel o controle do incentivo.

Nesse sentido, a Lei n° 9.363/96 dispde, em seu artigo 3° que a
apuragédo da Receita Bruta, da Receita de Exportagéo e do valor das
aquisigbes de insumos sera efetuada nos termos das normas que
regem a incidéncia do PIS e da COFINS, tendo em vista o valor
constante da respectiva nota fiscal de venda emitida pelo fornecedor
ao produtor/exportador.

A vinculacdo da apuracdo do montante das aquisicées as normas de
regéncia das contribuicées e ao valor da nota fiscal do fornecedor
confirma o entendimento de que somente as aquisigbes de insumaos,
gue sofreram a incidéncia direta das contribuicbes, é que devem ser
consideradas. A negacdo dessa premissa tornaria supérflua tal
disposicdo legal, contrariando o principio elementar do direito,
sequndo o qual ndo existem palavras intteis na lei.

Reforca tal entendimento o fato de o artigo 5° da Lei n° 9.363/96
prever o imediato estorno da parcela do incentivo a que faz jus o
produtor/exportador, quando houver restituicdo ou compensagdo da
Contribuicdo para o PIS e da COFINS pagas pelo fornecedor na
etapa anterior. Ou seja, o legislador prevé o estorno da parcela de
incentivo que corresponda_as aquisicées de fornecedor, no caso de
restituicdo ou de compensacao dos referidos tributos.

Ora, se ha imposicdo legal para estornar a correspondente parcela
de incentivo, na hipétese em que a contribuicdo foi paga pelo
fornecedor e restituida a seguir, resta claro que o legislador optou
por condicionar o incentivo a existéncia de tributagdo na ultima
etapa. Pensar de outra forma levaria ao seguinte tratamento
desigual: o legislador consideraria no incentivo o valor dos insumos
adquiridos de fornecedor que nao pagou a contribuigdo e negaria o
mesmo incentivo quando houve o pagamento da contribuigao e a
posterior restituigdo. As duas situagbes sdo em tudo semelhantes,
mas na primeira haveria o direito ao incentivo sem que houvesse
énus do pagamento da contribuicdo e na outra néo.
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O que se constata é que o legislador foi judicioso ao elaborar a
norma que deu origem ao incentivo, definindo sua natureza juridica,
os beneficiarios, a forma de calculo a ser empregada, os percentuais
e a base de célculo, ndo havendo razao para o intérprete supor que
a lei disse menos do que queria e crie, em conseqiiéncia, excegbes
a regra geral, alargando a exoneracgéo fiscal para hipdteses nao
previstas.

()

E mesmo que se recorra a interpretacdo histérica da norma, verifica-
se, pela Exposigao de Motivos n° 120, de 23 de margo de 1995, que
acompanha a Medida Proviséria n° 948/95, que o intuito de seus
elaboradores néo era outro se ndao o aqui exposto. Os motivos para
a edicdo de nova versdo da Medida Proviséria, que institui o
beneficio, foram assim expressos: (...) na versao ora editada, busca-
se a simplificagcdo dos mecanismos de controle das pessoas
que irdao fruir o beneficio, ao se substituir a exigéncia de
apresentagdo das guias de recolhimento das contribuicbes por parte
dos fornecedores de matérias-primas, produtos intermediarios e
material de embalagem, por documentos fiscais mais simples, a
serem especificados em ato do Ministro da Fazenda, que permitam o
efetivo controle das operacées em foco . (Grifo meu)

Ressalte-se, por relevante, que o Ministro da Fazenda, autor da
proposta, sustenta que a dispensa de apresentagdo de guias de
recolhimento das contribuigbes por parte dos fornecedores decorre
unicamente da simplificacdo dos mecanismos de controle.

(...)

Do exposto, conclui-se que, mesmo que se admita que o0
ressarcimento vise desonerar os insumos de incidéncias anteriores,
a lei, ao estabelecer a maneira de se operacionalizar o incentivo,
excluiu do total de aquisicbes aquelas que ndo sofreram incidéncia
na ultima etapa.”

Como se vé, o pilar fundamental do entendimento até agora

prevalente é o disposto no artigo 5° da Lei n® 9.363/96, que determina que “a
eventual restituicdo, ao fornecedor, das importancias recolhidas em pagamento das
contribuigbes referidas no art. 1°, bem assim a compensagdo mediante crédito,
implica imediato estorno, pelo produtor exportador, do valor correspondente”, pois,
ao determinar que o PIS e a COFINS restituidos a fornecedores devem ser
estornados do valor do ressarcimento, teria o legislador optado “por condicionar o
incentivo a existéncia de tributagdo na ultima etapa’, o que impediria a inclusdo de
aquisi¢des feitas de nao contribuintes — sobre cuja receita naturalmente ndo incidem
o PIS e a COFINS —, na base de calculo do beneficio fiscal.
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Concessa venia daqueles que defendem tal entendimento, ouso
divergir. Trata-se, de fato, de argumento praticamente insuperavel. Sucumbe, dito
argumento, apenas, mas definitivamente, diante da singela constatagdo de que o
artigo 5° da Lei n° 9.363/96 é inaplicavel, inaplicabilidade esta que se revela,
primeiro, e de forma sintomatica, quando se verifica, do exame das Portarias
Ministeriais e Instrugdes Normativas da Secretaria da Receita Federal que regulam e
regularam a matéria, que nfo existe e nunca existiu qualquer norma a regulamenta-
lo.

Este primeiro sintoma — lacuna regulamentar —, todavia, ndo parece
fruto do acaso, encontrando, ao revés, facil explicacdo no fato de o comando contido
no citado artigo 5° ser, repita-se, inaplicavel, notadamente por contrariar a
sistematica estabelecida na Lei n® 9.363/96.

Com efeito, a possibilidade de estorno somente teria razdo de ser
caso o crédito de IPI em questdo ndo fosse presumido e estimado, mas em sentido
contrario, calculado com base em valores efetivamente pagos pelo produtor
fornecedor a titulo de PIS e COFINS, pois somente em tal hipétese o crédito poderia
ser apurado com base em valores pagos de forma indevida ou a maior, que, se
restituidos, naturalmente deveriam ser estornados da base de calculo do crédito
presumido de IPI.

No caso, entretanto, o que ocorre é exatamente o oposto, sendo o
crédito calculado de forma presumida e estimada, sem levar em conta os valores
efetivamente recolhidos pelo produtor fornecedor a titulo de PIS e COFINS. Tendo-
se adotado tal sistematica, o estorno, conforme previsto no artigo 5° fica
impossibilitado, pois, considerando que o Direito Brasileiro admite somente a
restituicdo de tributos pagos a maior, em se adotando a tese até agora vencedora,
estar-se-a admitindo que o estorno seja devido mesmo quando a restituigdo decorrer
de valores pagos indevidamente e que, portanto, ndo redundaram no pagamento de
tributo a menor, o que ndo se afigura juridico nem tampouco razoavel.

Nado obstante a incoeréncia logica acima apontada, os possiveis
métodos de apuracdo do montante a estornar conduzem a situagdes injuridicas,
ilbgicas e absolutamente contrarias ao espirito da Lei n® 9.363/96, sendo vejamos:

a) caso se admita que qualquer restituicdo, independentemente da
causa do pagamento indevido, dé ensejo ao estorno, estar-se-a
admitindo também que mesmo quando o indébito tenha sido
motivado por erro no calculo do tributo devido (v. g.: adogdo de
aliquota maior, coOmputo de vendas canceladas na base de
calculo, etc.), e, portanto, a sua restituicdo ndo redunde em um
recolhimento a menor do tributo efetivamente devido segundo a
lei tributdria e em prejuizo aos cofres publicos, havera a
necessidade de se realizar o estorno, conclusdo que néo se
compadece com a légica da Lei n® 9.363/96;

b) considerando que tanto o PIS como a COFINS s&o calculados
com base na receita bruta das empresas, e ndo sobre vendas
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isoladas, caso se entenda que o estorno deve corresponder ao
exato valor restituido ao fornecedor, estar-se-4 admitindo a
absurda possibilidade de a restituicdo de PIS e COFINS
incidentes sobre vendas nao realizadas ao produtor exportador
possam causar a reducdo de seu crédito presumido; e

¢) como argutamente percebido por RICARDO MARIZ DE OLIVEIRA
(Crédito Presumido de IPl - Ressarcimento de PIS e COFINS -
Direito ao calculo sobre aquisigcbes de insumos néo ftributadas), “o
ressarcimento, por ser presumido e estimado na forma da lei, é
referente as possiveis incidéncias das contribuicées em todas as
etapas anteriores a aquisicdo dos insumos e a exportagdo, as
quais integram o custo do produto exportado”, de modo que o nao
pagamento do PIS e da COFINS pelo fornecedor dos insumos
nao pode impedir o nascimento do crédito presumido, pena de se
contrariar o disposto no artigo 1° da Lei n® 9.363/96.

Sendo a norma do artigo 5° inaplicavel e contraria a sistematica
estabelecida na prépria Lei n° 9.363/96, convém recordar as licdes de ALIPIO
SILVEIRA em sua “Hermenéutica no Direito Brasileiro” (Vol. |, RT, 1968, pags. 189 e
segs.):

“Concebidos dessa forma os fins do direito, o seu reflexo sobre a
hermenéutica juridica é imediato, manifestando-se pela amplitude na
aplicacdo dos textos legais, e pela aboligéo do servilismo a letra da
lei. Tal amplitude interpretativa é minima para aqueles que reputam
o juiz seguir a vontade do legislador. Mas se dilata, quando se
preconiza ao julgador seguir os fins sociais da lei e as exigéncias
especificas do bem comum, como o faz o art. 5° da Lei de
Introducdo do Cédigo Civil Brasileiro. E igualmente notavel essa
amplitude para aqueles que, como MAURICE HARIOU, preconizam
ao juiz colocar os principios acima dos textos.

Ja o notaram os mestres da hermenéutica, a interpretagéo das leis é
um unico processo mental, sendo descabido opor, como se tem
freqlientemente feito, a interpretacéo literal a interpretaggo logica.
Uma e outra se completam necessariamente, e as dedugbes
racionais, seguindo as inspiragcdes de uma sé légica, servirdo para
dar pleno desenvolvimento, quer a vontade da lei, quer aos fins
sociais a que ela se destina, quer as exigéncias do bem comum.
Ainda menos cabivel sera propor ao intérprete a escolha, um tanto
infantil, entre o texto e o espirito da lei. O texto intervém como
manifestacdo solene do espirito, inseparavel deste, pois o objeto do
texto é justamente revelar o espirito. Este prevalece sobre a letra.

(...)

A decisdo contra a lei pode ser considerada em face das varias
operacées relativas a aplicagdo: a interpretagdo, a adaptagéo, o
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afastamento do texto supostamente aplicavel. Passemos a focalizar
a interpretacéo.

As idéias do liberalismo revolucionario, anteriormente expostas,
tinham estas conseqiiéncias: se o aplicador se afastasse da letra
para sentir o espirito da lei, estaria violando a lei. Ainda hoje como
observam o Min. EDUARDO ESPINOLA e o Des. ESPINOLA
FILHO, isso se da. Eis a passagem invocada:

‘Muitos juizes se apegam, numa demasia que convém evitar, a
letra da lei, aplicando-a, sempre que lhes parece clara, como
se ndo fosse possivel descobrir o seu verdadeiro conteudo,
mercé de uma andlise critica, e entao repelem toda a sorte de
interpretacdo sob o injustificavel pretexto de que n&o ha
discussao possivel diante do texto transiucido.’

As tendéncias modernas preconizam ao aplicador que tenha em
vista os fins sociais a que a lei se dirige e as exigéncias do bem
comum. Em outras palavras, ndo viola a lei o aplicador que se afasta
de sua letra para seguir os fins sociais a que se destina a lei, e as
exigéncias do bem comum que lhe servem de fundamento.”

Sendo, portanto, dever do intérprete se ater mais a esséncia do que
a forma, mais ao espirito do que ao texto da lei, privilegiando, sempre, os ditames da
LICC, e considerando que a norma do artigo 5° da Lei n° 9.363/96, além de
contrariar a sistematica estabelecida na lei, € de fato e juridicamente inaplicavel,
evidencia-se, as escancaras, a impossibilidade de se utilizar o referido dispositivo
legal como fundamento para se negar a inclusdo de aquisi¢gbes feitas de néo
contribuintes na base de calculo do beneficio fiscal em exame.

Nao se presta, também, data venia, a sustentar a tese até agora
prevalente, o argumento de que a ndo inclusdo de tais parcelas na base de calculo
seria necessaria para “fins de controle”, como afirmado na Exposicdo de Motivos
apresentada pelo Ministro da Fazenda, por conferir a vontade do legislador
importancia superior aos fins sociais a que destina a lei e as exigéncias do bem
comum, contrariamente ao entendimento da melhor doutrina, bem representada por
CARLOS MAXIMILIANO (“Hermenéutica e Aplicagdo do Direito”, 192 ed., Forense, p.
25):

“A lei é a expressdo da vontade do Estado, e esta persiste
autébnoma, independente do complexo de pensamentos e tendéncias
que animaram as pessoas cooperantes na sua emanacgdo. Deve o
intérprete descobrir e revelar o conteudo de vontade expresso em
forma constitucional, e as violagbes algures manifestadas, ou
deixadas no campo intencional; pois que a lei ndo é o que o
legislador quis, nem o que pretendeu exprimir, e, sim, o que exprimiu
de fato.”

Pelo exposto, entendo ser relevante manter-se o direito ao crédito
presumido de IPl de que trata a Lei n° 9.363/96, mesmo quando 0s insumos
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utilizados no processo produtivo de bens destinados ao mercado externo sejam
adquiridos de ndo contribuintes de PIS e de COFINS, haja vista ser este o Unico
entendimento capaz de atingir os fins a que se destina a lei e compativel as
exigéncias do bem comum, nos moldes em que reconhecido pelo ac6rdéo recorrido.

A corroborar o todo acima exposto e com a devida vénia, transcrevo,
com as devidas honras de estilo, trechos de voto da lavra do Conselheiro Renato
Scalco Isquierdo, proferido por ocasido do julgamento do Recurso Voluntario n°
107.894, acérdéo n° 203-06.484 :

“A recorrente pretende seja reconhecido o seu direito a incluir, na base
de calculo do incentivo fiscal de que se trata, os valores das aquisi¢goes
de matérias-primas, material de embalagem e produtos intermediarios
adquiridos de ndo contribuintes do PIS e da COFINS, especialmente
pessoas fisicas, cooperativas e de compras feitas dos estoques
reguladores do governo.

A glosa feita pela fiscalizagdo, é importante que se registre, atende ao
comando de normas administrativas expedidas pela Secretaria da
Receita Federal, no sentido da impossibilidade da inclusdo de tais
aquisicbes na base de calculo do incentivo em tela. No caso de
aquisicdo de bens de pessoas fisicas, a proibigdo esta contida na IN
SRF n° 23/97, art. 2°, §2°, que tem a seguinte redacao:

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

§1°(..)

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

Com relacdo as cooperativas, a proibigdo de inclusdo na base de
calculo do incentivo decorre da norma contida na IN SRF n. 103/97,
como segue:

“Art. 2°- As matérias-primas, produtos intermediarios e materiais de
embalagem adquiridos de cooperativas de produtores nao geram
direito ao crédito presumido.”

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

“10) Tendo-se em vista que o indice de 5,37%, utilizado para
calculo do beneficio, corresponde a duas opera¢cOes sucessivas
sujeitas ao pagamento de PIS/COFINS, ocorrendo a hipétese de
mercadorias fornecidas na segunda operacdo terem sido
adquiridas de pessoas fisicas, produtor rural, sociedades
cooperativas (ou outros nao sujeitos ao pagamento daquelas
contribuicbes), ou seja, tendo havido apenas uma operacdo com
pagamento de PIS/COFINS, qual o procedimento a adotar para
corrigir o aumento indevido no montante do beneficio?
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R) Nao ha nenhum procedimento especifico a ser adotado em
funcédo do nimero de etapas anteriores. O indice a ser adotado é
sempre de 5,37%. No caso de o insumo ser fornecido por pessoa
juridica nao sujeita ao PIS/PASEP e COFINS, ou pessoa fisica, ndo
ha direito ao crédito presumido destes insumos (ainda que em
etapas anteriores a estes fornecedores tenha havido incidéncia
das contribuigdes). Deve ser observada a regra do § 2°, do art. 2°
da IN 23/97.”

As demais glosas de outros n&o-contribuintes estdo sendo feitas
seguindo uma regra geral, que serviram de fundamento para as
normas antes transcntas, segundo a qual, se o incentivo visa ao
ressarcimento do PIS e da COFINS incidentes sobre as operacoes
anteriores, de forma a ndo onerar os produtos exportados com tais
contribuigdes, o fato de ndo haver a incidéncia dessas contribuigbes
sobre o vendedor das mercadorias, daria ao ensejo 0 registro de um
crédito indevido.

Penso que tal raciocinio decorre de um exame equivocado das normas
que regulam o incentivo fiscal tratado, da falta de compreenséo dos
mecanismos de apuragdo da sua base de calculo, que parte de uma
ficcao legal, e, finalmente, da transposigéo incorreta de preceitos da
legislacdo do Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI.

O incentivo aqui analisado foi instituido pela Lei n° 9.393/96,
decorréncia da conversdo da Medida Provisoria n° 1.484 e suas
reedicoes, esta, por sua vez, antecedida pela Medida Proviséria n° 948
e suas reedi¢cdes. Em sua esséncia, o calculo do incentivo fiscal, tal
como previsto nas normas citadas, nao guarda maiores complexidades.
Segundo a lei, a empresa produtora-exportadora deve apurar a relagéo
percentual da receita de exportacdo do periodo em relagao ao valor da
receita bruta total. O percentual apurado deve ser aplicado sobre o
valor das aquisigdes de matérias-primas, produtos intermediarios e
material de embalagem. Tal procedimento visa segregar o custo dos
insumos utilizados na fabricagdo de produtos exportados. E aqui, é
bom que se registre desde logo, estamos diante de uma ficgéo Iegal
qual seja, a de que o custo de fabricagdo dos produtos exportados e

" Importante para o tema é a distingdo entre presungio legal e ficgdo legal. Segundo Paulo Celso Bonilha, “a

presung3o é, assim, o resultado do raciocinio do julgador, que se guia nos conhecimentos gerais universalmente aceitos e por aquilo que ordinariamente acontece para chegar
ao conhecimento do fato probando. E inegavel, portanto, que a estrutura desse raciocinio é a do silogismo, no qual o fato conhecido situa-se na premissa menor € o

conhecimento mais geral da experiéncia constitui a premissa maior. A conseqiiéncia positiva que resulta do raciocinio do julgador é a presungio”. Gllberto Ulhoa

Canto, por sua vez, diz que, “na presun¢o, toma-se como sendo a verdade de todos os casos aquilo que é a
verdade da generalidade dos casos iguais, em virtude de uma lei de freqiiéncia ou de resultados conhecidos, ou
em decorréncia da previsdo l6gica do desfecho. Porque, na grande maioria das hipoteses analogas, determinada
situacdo se retrata ou define de um certo modo e passa-se a entender que desse mesmo modo serdio retratadas e
definidas todas as situagles de igual natureza. Assim o pressuposto légico da formulagdo preventiva consiste na
redugdo, a partir de um fato conhecido, da conseqiiéncia ja conhecida em situagdes verificadas no passado; dada
a existéncia de elementos comuns, conclui-se que o resultado conhecido se repetira. Ou, ainda, infere-se o
acontecimento a partir do nexo causal 16gico que o liga aos dados antecedentes”. Segundo Antdnio da Silva
Cabral, “as ficgBes, ao contrario das presungdes, no se baseiam no que ordinariamente acontece, mas naquilo
que se sabe nio ter acontecido. A fungdo da ficgdo € criar a aparéncia de realidade, quando se sabe que a
realidade € outra... A ficgfo consiste em a lei atribuir a determinado fato, coisa, pessoa ou situagdo um predicado
que ndpo possuem no mundo real. O legislador sabe que as coisas nfo existem no mundo real, conforme a
situagfo descrita na norma; apesar disso, finge que realmente existem conforme previsto na norma. Enquanto na
presungdo se parte de um fato conhecido para se chegar a um fato desconhecido, mas real, na ficgéo ja se sabe
que o fato ndo existe, mas a lei 0 considera como se existisse”.
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dos produtos destinados ao mercado interno guardam relagdo com o
preco de venda.

Sabe-se que o mercado internacional € muitas vezes mais competitivo
que o mercado interno, e que as empresas exportadoras operam com
uma margem de lucro bem inferior ao praticado no mercado nacional.
Ainda que tivéssemos uma empresa fabricante de um produto apenas,
de custo de fabricagédo unico, as exigéncias do mercado internacional
fazem com que os custos (com embalagem, seguros, cartas de
créditos, etc.) superem os custos com as operagdes internas. Portanto,
a lei, ao determinar a segregagdo dos custos a partir do rateio das

s 1
receitas brutas, distancia-se da realidade dos fatos e assume, mesmo

sabendo ser falso, que os custos com a fabricagdo de produtos
exportados guarda relagdo com a proporgdo entre a receita de
exportagbes e a de venda no mercado interno.

Sobre o valor resultante da aplicagdo desse percentual apurado sobre
o pregco de aquisicdo (portanto, sobre o custo dos produtos
exportados), a lei determina que se aplique o percentual de 5,37%. O
valor assim apurado € o valor a ser ressarcido (ou compensado com o
IPI devido de outras operagdes, como faculta a lei). A aplicagdo desses
5,37% é a segunda ficcdo iegal. Estabelece o legisiador que a carga
tributaria da COFINS e do PIS existente no valor das mercadorias
adquiridas corresponde a 5,37% do prego final de aquisig¢ao.

Note-se que os 5,37% correspondem a aplicagdo cumulativa da
aliguota de 2,65% (1,0265 x 1,0265). Esses valores sequer
correspondem as aliquotas atuals da COFINS e do PIS, que séo,
respectivamente, 3% e 0,75%%. Ha quem afirme, em face da aplicacédo
cumulativa dos referidos valores, que a lei pretendeu ressarcir as
contribuigbes incidentes sobre as duas Uultimas operagbes. Essa
informagdo consta, inclusive, na exposi¢cdo de motivos da Medida
Provisoria n® 948/95 como segue:

“Sendo as contribuicdes da COFINS e PIS/PASEP incidentes em
cascata, sobre todas as etapas do processo produtivo, parece mais
razoavel que a desoneragao corresponde ndo apenas a ultima etapa
do processo produtivo, mas sim das duas para 5,37% (...)".

Guardando coeréncia, alias, se coubesse a glosa dos valores
correspondentes a aquisi¢bes de ndo contribuintes do PIS e da
COFINS, pelos mesmos motivos deveria a autoridade fiscal investigar a
etapa anterior a Ultima, glosando, igualmente, os valores
correspondentes as operagdes realizadas com nao contribuintes
dessas exagdes, ja que, como ficou expresso na exposigdo de motivos
da lei, o ressarcimento alcanga também a etapa que antecede a
aquisicdo dos insumos. Ndo se tem noticias, contudo, de glosas
realizadas em razado da participagdo de ndo contribuintes na operagao
qgue antecede a aquisicdo, pelo estabelecimento incentivado, dos
insumos aplicados em produtos exportados.

Cabe destacar, também, que, apesar de ter sido a intengéo do

¥ A aliquota de 2,65% nfio decorre de uma vontade aleatéria do legislador como possa parecer a primeira vista.
Ela corresponde 4 soma da aliquota de 2% da COFINS (vigente desde a sua criagdo pela Lei Complementar n®
70/92, até a criagdo do adicional de 1% compensavel com o imposto de renda), com a aliquota de 0,65% do PIS,
exigivel a partir dos Decretos-Leis n°s 2.445 e 2.449, ambos de 1988, posteriormente declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal (com a declaragio de inconstitucionalidade, a aliquota do PIS
voltou a ser a prevista na Lei Complementar n® 07/70, de 0,75%).
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legislador ressarcir as contribuigdes incidentes sobre as duas etapas
anteriores ao processo produtivo, como revela a leitura da exposi¢ao
de motivos, a norma criada gera outros efeitos, diferentes dos
imaginados pelo elaborador da norma, pois o percentual de 5,37%,
como foi dito, ndo guarda relagdo com as aliquotas efetivamente
vigentes das contribui¢cdes. Além disso, esse percentual previsto pela
lei incide sobre o prego de aquisicdo dos insumos, e portanto, atinge
pelo menos a margem de lucro da ultima operagédo. O ressarcimento,
portanto, mesmo contemplando aliquotas inferiores as efetivamente
previstas para as contribui¢gdes a serem devolvidas (2,65% para a
COFINS e PIS, quando deveria ser 2,75%°), pode resultar em um valor
maior que o encargo efetivo de PIS e COFINS incidente nas duas
ultimas operagbes de compra e venda, dependendo da margem de
lucro praticada pelo vendedor da ultima etapa.

A constatagdo desse fendbmeno é simples, e basta alguns calculos para
sua comprovagdo. Imagine-se uma determinada matéria-prima que foi
vendida por um fabricante a um distribuidor por $100,00, e este o
revendeu ao estabelecimento produtor-exportador com um acréscimo
de 50%, por $150,00, portanto. As contribui¢cdes recolhldas nessas
duas operagdes correspondem a $2,75 ($100,00 x 2,75%)"° e $4,12
($150,00 x 2,75%), o que totaliza $6,87 ($2,75 + $4,12).

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

Nao por outro motivo que o legislador langou méo da ficgéo legal antes
referida, porque impossivel, na pratica, precisar o valor pago
acumuladamente dos referidos tributos na aquisicdo dos insumos
aplicados nos produtos exportados. Uma primeira concluséo,
entretanto, é possivel se extrair de tudo o que foi dito até o momento: o
incentivo, na forma como foi instituido, visa ressarcir as contribuigdes
incidentes sobre as matérias-primas, produtos intermediarios e material
de embalagem nas suas diversas etapas (e ndo apenas na ultima), e
que o percentual de 5,37% corresponde ao ressarcimento das
contribuigdes incidentes em mais de duas etapas anteriores.

Ora, se a lei determinou a aplicagdo de um percentual que n&o guarda
relagdo direta com as aliquotas efetivamente aplicadas, que incide
sobre uma base de célculo também irreal, e, finalmente, que a
aplicagdo conjunta desses critérios leva a apuragao de um valor que
supera ao efetivamente pago pelo menos nas duas etapas anteriores, €
claro que o legislador ndo pretendia o ressarcimento apenas do valor

® Abstraindo-se, evidentemente, o adicional de 1%, recuperavel por meio do Imposto de Renda.

1% Equivalente 4 soma das aliquotas de 2% da COFINS (desprezado o adicional de 1% compensavel com o IR) e
de 0,75% do PIS.

'O ressarcimento serd sempre maior que o encargo efetivo das contribuigdes nas operagdes (considerados os
critérios da nota anterior), desde que a margem de lucro na segunda operag8o seja superior a 5%.
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incidente na ultima aquisicdo. E mesmo que pretendesse apurar um
valor que se aproximasse da realidade, buscando ressarcir o encargo
tributario incidente sobre as duas Ultimas operagdes, conforme
evidenciou na exposicdo de motivos, utilizou um critério fixo, ndo
fazendo qualquer distingdo para os casos em que ha uma ou dez
operagdes anteriores, e se essas operagdes estavam ou nao sujeitas a
incidéncia das contribuigcbes que se pretende ressarcir.

Alids, se a lei visasse apenas o ressarcimento das contribuicdes
incidentes sobre a ultima operagao, ndo haveria motivos para modificar
a legislagéo, ja que a Medida Proviséria n° 725/94, vigente até a edicéo
das normas atuais, previa o ressarcimento de exatos 2,65% incidentes
sobre os insumos utilizados na fabricagdo de produtos exportados,
mediante, ainda, a apresentagdo, pelo exportador, das
correspondentes guias de recolhimento pelo seu fornecedor imediato'?.
A lei nova veio exatamente para corrigir essa distor¢do, qual seja, o
ressarcimento apenas das contribuigbes incidentes sobre a ultima
aquisigao, de forma a ampliar o seu alcance. A exposicdo de motivos
da Medida Proviséria n® 948/95 (da qual originou-se a Lei n° 9.393/96)
€ clara no sentido de que o ressarcimento visa a desoneragdo das
diversas etapas anteriores e ndo apenas da ultima operacgao. A referida
exposi¢do de motivos tem a seguinte dicgdo:

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

Sendo as contribuicdes da COFINS e PIS/PASEP incidentes em
cascata, sobre todas as etapas do processo produtivo, parece mais
razoavel que a desoneragdo corresponde ndo apenas a ultima etapa
do processo produtivo, mas sim das duas etapas antecedentes, o que
revela que a aliquota a ser aplicada deve ser elevada para 5,37%
atenuando ainda mais a carga tributaria incidente sobre os produtos
exportados, e se revelando compativel com a necessidade do ajuste

'2 A redagio da referida Medida Proviséria era a seguinte:

Art, 1°. Fica instituido, a favor do produtor exportador de mercadorias nacionais, crédito fiscal, mediante
ressarcimento em moeda corrente destinado a compensar o custo representado pelas contribui¢des sociais de que
tratam as Leis Complementares n°s 07, de 07 de setembro de 1970; 08, de 03 de dezembro de 1970; e 70, de 30
de dezembro de 1991, que incidirem sobre o valor das matérias primas, produtos intermedidrios ¢ material de
embalagem, adquiridos no mercado interno pelo exportador para utilizag@o no processo produtivo.

Art. 2°. A base de célculo do crédito fiscal serd determinada mediante a aplicago, sobre o valor total das
aquisi¢des de matérias-primas, produtos intermedidrios e materiais de embalagem referidos no artigo 1°. , do
percentual correspondente a relagfo entre a receita de exportacdo e a receita operacional bruta do exportador.
Art. 3° O crédito fiscal sera o resultado da aplicagdo do percentual de 2,65% sobre a base de calculo definida no
artigo 2°.

(.

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

()

§2°. A eventual restituicio das importincias recolthidas em pagamento das contribui¢3es que serviram a
comprovacdo prevista neste artigo, inclusive quando sob a forma de compensacao mediante crédito, implica a
imediata devolugdo, por parte do exportador beneficiario do crédito, do valor correspondente & restituicdo ou
compensagdo, acrescido de atualizagio e de juros, calculados de acordo com as normas que regem o atraso de

pagamento das referidas contribuigdes.
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fiscal.”

E para alcangar as operagdes anteriores a ultima, cujo valor, repita-se,
é impossivel de ser apurado, o legislador langou m&o de um critério
que ndo guarda relagdo com a realidade, uma ficgéo legal, portanto. E
mais: criou um critério Unico, aplicavel a todos o0s casos
indistintamente.

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

Irrelevante, igualmente, que tenha havido incidéncia da COFINS e do
PIS na aquisicdo dos insumos feita pelo estabelecimento exportador.
Nao ha, na lei, qualquer referéncia a esse requisito (ao contrario
da legislagcao anterior, que expressamente o exigia). E a
interpretacdo da norma, assim levada a efeito em todos os seus
aspectos, especialmente o histérico-integrativo, conduzem a conclusao
diversa a contida no langamento.

Quando o legislador quis auferir a efetiva incidéncia das contribuigoes
na operagao anterior, ele o fez de forma expressa. Havia, como ja foi
destacado, a exigéncia da comprovagéo do efetivo recolhimento das
contribuigbes naquela oportunidade. A reforma legisiativa teve como
pressupostos basicos a simplificagdo do incentive, pela criagdo de um
percentual fixo, e o atingimento das operagdes anteriores a ultima.

Nao cabe ao intérprete da norma juridica estabelecer distingdo onde o
legislador nao o fez. Ao excluir as aquisi¢des, cuja ultima operagéo nao
esteja sujeita a incidéncia das contribuigbes por haver um
distanciamento do critério legal de apuracdo da carga de contribuigbes
contida nos insumos, automaticamente estar-se-ia legitimando o pleito
de um ressarcimento maior que o previsto em lei para os casos em que
a carga de contribuigbes contida no valor das mercadorias fosse maior
que o valor resultante da aplicagao do critério previsto em lei, em raz&o
do maior numero de etapas que tenha percorrido.

O erro da exigéncia da efetiva incidéncia das contribuicbes na ultima
operagao decorre, na minha opinido, de dois fatores. A tentativa da
administragdo de barrar o beneficio dado pela lei as empresas que
adquiram produtos sem a incidéncia das contribuigbes, em razdo do
evidente ganho que auferem pela critérios contidos na lei. O outro é a
decorrente da transferéncia indevida das regras vigentes na apuragao
do Imposto sobre Produtos Industrializados — IPl para a presente
sistematica de apuragdo dos créditos de COFINS e PIS a serem
ressarcidos.

Como ¢é sabido, a legislagdo do IPI, como regra geral, expressamente
proibe o registro do crédito do imposto, se a operagao de aquisigdo nao
esta sujeita a incidéncia do referido imposto. Em razdo do nome
“crédito presumido de IPI” a Secretaria da Receita Federal deu ao
incentivo fiscal o tratamento de crédito de I[Pl (conforme fica
evidenciado pelas diversas normas administrativas expedidas por
aquele 6rgao), como € o caso das mercadorias classificadas como
“Nao Tributadas” (ou NT) na tabela de incidéncia do IPI, hipétese em
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que as considera fora do incentivo fiscal em tela. O crédito passivel de
registro nos livros fiscais do IP| foi apenas uma forma criada pelo
legislador para o ressarcimento mais rapido das contribuicdes, e seu
valor ndo pode ser confundido com o IPl. Por outro lado, a lei autoriza
que se utilize os conceitos da legislagdo do IPl apenas no que se refere
aos conceitos de matéria-prima, produto intermediario e material de
embalagem (art. 3°., paragrafo Unico, da Lei n® 9.363/96). O fato de ser
ressarcido mediante a compensagdo com créditos de [Pl n&o lhe altera
a natureza juridica, que permanece sendo de contribuigdo para o PIS e
COFINS.

inalmanta A
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eventuais distorcdes contidas na lei, como é o caso do ressarcimento
das contribuigbes nos casos em que ndo houve essa incidéncia na
operacado anterior por ndo ser praticada por contribuinte, como nos
casos de pessoas fisicas e cooperativas, entre outros. Da mesma
forma como a lei beneficiou as empresas que adquirem mercadorias de
nao contribuintes do PIS e PASEP, ao estabelecer um critério uniforme
de apuracdo do crédito a ser ressarcido para todas as situagoes,
igualmente prejudicou aquelas, cujos produtos percorrem varias
etapas, sendo oneradas pelas contribuicdes de forma mais intensa,
pela cumulagdo da incidéncia tributaria, lhes retirando a
competitividade, especialmente no mercado internacional, onde a regra
€ a nao exportagdo de tributos.

Entendo que a lei deva ser aplicada da forma como foi concebida pelo
legislador, e que somente a este compete aprimora-la. Evidentemente,
por todas razdes expostas, sou da opinido de que as matérias-primas,
produtos intermediarios e material de embalagem, mesmo que
adquiridos de n&o contribuintes do PIS e da COFINS, ou que, por outro
motivo, essas contribuicdes ndo tenham incidido na aquisicédo dessas
mercadorias, os valores correspondentes a essas operagbes devem
compor a base de calculo do incentivo fiscal em tela, sendo, portanto,
incorreta a glosa aplicada pela fiscalizagéo.”

3. Conclusao:

Por todo o exposto, voto pela negativa de provimento ao recurso
especial interposto.

Sala das Sessoes, e de janeiro de 2003
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