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IMPOSTO SOBRE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS (IPI).
RESSARCIMENTO DE CRÉDITO PRESUMIDO PIS/COFINS.
AQUISIÇÕES DE PESSOAS FÍSICAS E COOPERATIVAS. Incluem-
se na base de cálculo do crédito presumido as aquisições feitas de
não contribuintes das contribuições 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 Câmara Superior de

Recursos Fiscais, por maioria de votos, NEGAR provimento ao recurso, nos termos

do relatório e voto que passam a integrar o presente julgado. Vencidos os

Conselheiros Josefa Maria Coelho Marques (Relatora), Henrique Pinheiro Torres e

Otacílio Dantas Cartaxo. Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro

Dalton César Cordeiro de Miranda.
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FORMALIZADO EM: 26 .GO 2004

Participaram, ainda, do presente julgamento, os seguintes Conselheiros: CARLOS
ALBERTO GONÇALVES NUNES, ROGÉRIO GUSTAVO DREYER, HENRIQUE
PINHEIRO TORRES, DALTON CÉSAR CORDEIRO DE MIRANDA , OTACíLIO
DANTAS CARTAXO E FRANCISCO MAURÍCIO 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 INDÚSTRIA, COMÉRCIO E EXPORTAÇÃO

RELATÓRIO

Examina-se recurso especial, formulado pela Procuradoria da Fazenda

Nacional, contra decisão do Segundo Conselho de Contribuintes que, através

Acórdão n9 202-10.698, de 11 de novembro de 1998 (fls. 59/70), por I) unanimidade

de votos, não conheceu do recurso de ofício, por falta de pressuposto de

admissibilidade; e II) maioria de votos, deu provimento ao recurso voluntário

interposto pela empresa BERTOL S.A. IND. COM . EXPORTAÇÃO.

Conforme evidenciam os elementos constitutivos do presente

processo, a empresa acima identificada teve, inicialmente, negado parte de seu

pedido de restituição de créditos presumidos do Imposto sobre Produtos

Industrializados para ressarcimento das contribuições para o PIS e COFINS,

apurados no ano calendário de 1995, por ter computado na base de cálculo do

benefício as aquisições feitas de cooperativas e pessoas físicas, sobre as quais não

incidem tais contribuições.

A autoridade julgadora de primeira instância administrativa, através da

Decisão de fls. 41/44, decidiu manter o indeferimento parcial do pedido de

ressarcimento de créditos presumidos do IPI.

Insurgindo-se contra a decisão prolatada em primeira instância

administrativa, a recorrente interpôs recurso voluntário tempestivo ao Segundo

Conselho de Contribuintes (fls. 46/55) repisando os pontos expendidos na peça

impugnatória.

Tendo o Colegiado da Segunda Câmara do Segundo Conselho de

Contribuintes, através do Acórdão n 9 202-10.698, de 11 de novembro de 1998 (fls.

59/70), decidido, por maioria de votos, dar provimento ao recurso, a Procuradoria da

Fazenda Nacional, por não concordar com a decisão proferida em segunda instância
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administrativa, interpôs Recurso Especial à Câmara Superior de Recursos Fiscais,

com fundamento no inciso I do art. 32 do Regimento Interno dos Conselhos de

Contribuintes, Anexo II, aprovado pela Portaria n 9- 55, de 16.03.98.

Através do Despacho n2 202-0.263 (fls. 74), o Presidente da 2 Câmara

do Segundo Conselho de Contribuintes, recebeu o recurso interposto pelo

Representante da Fazenda Nacional, tendo em vista a presença dos requisitos

exigidos no Regimento Interno da Câmara Superior de Recursos Fiscais: decisão

não-unânime (artigo r, parágrafo 1 (2) e tempestividade (artigo 7°).

Encaminhando-se os autos à DRF em Passo Fundo/RS, procedeu-se à

solicitação ao contribuinte da apresentação de contra-alegações ao Recurso

Especial. Devidamente cientificado, o contribuinte oferece suas contra-razões ao

Recurso Especial do Sr. Procurador da Fazenda Nacional, alegando, em síntese

que, não procedem as alegações efetuadas pela Fazenda Nacional, vez que, ao

contrário do que afirma, a Lei n° 9.363/96 visa desonerar o exportador de produtos

nacionais das incidências de PIS/COFINS sobre as aquisições de matérias primas,

produtos intermediários e materiais de embalagens utilizados na produção de bens

exportados. Tal desoneração abrange também as incidências ocorridas nas etapas

anteriores do processo produtivo. Acrescenta, ainda, que a Exposição de Motivos n°

120, à MP n° 905195, transformada na Lei n 2 9.363/96, não deixa dúvidas que o

legislador visava auxiliar a exportação, com a criação do crédito presumido do IPI, e

para tal, optou por adotar, como base para cálculo, as aquisições de matérias

primas, produtos intermediários e materiais de embalagens, buscando alternativa na

alíquota dupla do PIS/PASEP/COFINS.

Finaliza a recorrente, concluindo que ao negar-lhe a correção

monetária desde a oportunidade em que lhe foi negado o ressarcimento até o efetivo

pagamento da parcela que neste processo será deferida é um ato selvagem de

apropriação indébita a ser praticado pela Fazenda Nacional que tenta mascarar esse

ato de diversas formas prejudicando assim o produtor-exportador.

É o relatório.

b„(d( 3
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VOTO VENCIDO

Conselheira JOSEFA MARIA COELHO MARQUES, Relatora:

O tema primordial nos autos refere-se a se as aquisições feitas pelo

produtor exportador no último elo da cadeia produtiva devem ser necessariamente,

ou não, objeto da incidência dos tributos que visa a Lei ressarcir nn exportador (Pis

e COFINS).

A Lei n2 9.363, de 13/12/96, assim dispõe em seus artigos 1 2 e 2:
"Art. 12 A empresa produtora e exportadora de mercadorias
nacionais fará jus a crédito presumido do Imposto sobre Produtos
Industrializados, com o ressarcimento das contribuições de que
tratam as Leis Complementares 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 aquisições, no mercado interno, de matérias-
primas, produtos intermediários e material de embalagem, para
utilização no processo produtivo.
Parágrafo único. O disposto neste artigo aplica-se, inclusive, nos casos
de venda a empresa comercial exportadora com o fim específico de
exportação para o exterior.
Art. 22 A base de cálculo do crédito presumido será determinada
mediante a aplicação, sobre o valor total das aquisições de
matérias-primas, produtos intermediários e material de
embalagem referidos no artigo anterior, do percentual
correspondente à relação entre a receita de exportação e a receita
operacional bruta do produtor exportador.
§ 12 O crédito fiscal será o resultado da aplicação do percentual de
5,37% sobre a base de cálculo definida neste artigo.
§ 22 No caso de empresa com mais de um estabelecimento produtor
exportador, a apuração do crédito presumido poderá ser centralizada
na matriz.
§ 32 O crédito presumido, apurado na forma do parágrafo anterior,
poderá ser transferido para qualquer estabelecimento da empresa para
efeito de compensação com o Imposto sobre Produtos Industrializados,
observadas as normas expedidas pela Secretaria da Receita Federal.
	 "(grifei).

Trata-se, portanto, o chamado crédito presumido de IPI, de um

benefício fiscal, com conseqüente renúncia fiscal, devendo ser interpretada

restritivamente a Lei instituidora.

40k-- (-Áij
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Da referida norma depreende-se que o objetivo expresso do legislador

foi o de estimular as exportações de empresas industriais (produtor-exportador) e a

atividade de industrial interna, atendendo a dois objetivos de política econômica,

mediante o ressarcimento das contribuições COFINS e PIS incidentes sobre as

respectivas aquisições, 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 benefício instituído.

Para a instituição do benefício fiscal em debate poderia o legislador ter

se valido de inúmeras 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 beneficiário a serem exportados, direta ou

indiretamente.

Com efeito, só haverá o ressarcimento das mencionadas contribuições

sociais quando elas incidirem nos insumos adquiridos pela empresa produtora

exportadora, não havendo que falar-se em incidência em cascata e em crédito

presumido independentemente de haver ou não incidência das contribuições a

serem ressarcidas. E, se o legislador escolheu o termo incidência, não foi à toa.

Atrás dele vem toda uma ciência jurídica.

E, como bem lembra Paulo de Barros Carvalho em sua obra Curso de

Direito Tributário (Ed. Saraiva, 6a ed., 1993), "Muita diferença existe entre a

realidade do direito positivo e a da Ciência do Direito. São dois mundos que não se

confundem, apresentando peculiaridades tais que nos levam a uma consideração

própria e exclusiva". Adiante, na mesma obra, averba o referido mestre que "À

Ciência do Direito cabe descrever esse enredo normativo, ordenando-o, declarando

sua hierarquia, exibindo as formas lógicas que governam o entrelaçamento das

várias unidades do sistema e oferecendo seus conteúdos e significação". E, naquilo

que por hora nos interessa, arremata que "Tomada com relação ao direito positivo, a

Ciência do Direito é uma sobrelinguagem ou linguagem de sobrenível. Está acima da

10,1
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linguagem do direito positivo, pois discorre sobre ela, transmitindo notícias de sua

compostura como sistema empírico".

Assim, ao intérprete cabe analisar a norma sob o ângulo da ciência do

direito. Ao transmitir conhecimentos sobre a realidade jurídica, ensina o antes citado

doutrinador, o cientista emprega a linguagem e compõe uma camada lingüística que

é, em suma, o discurso da Ciência do Direito. Portanto, a linguagem e termos

jurídicos colocados em uma norma devem ser perqueridos sob a ótica da ciência do

direito e não sob a referência do direito positivo, de índole apenas prescritiva. Com

base nestas ponderações enfrento, sob a ótica da ciência do direito, o alcance do

termo "incidência" disposto na norma sob comento.

Alfredo Augusto Becker l afirma: "Incidência do tributo: quando o direito

tributário usa esta expressão, ela significa incidência da regra jurídica sobre sua

hipótese de incidência realizada (lato gerador'), juridicizando-a, e a conseqüente

irradiação, pela hipótese de incidência juridicizada, da eficácia jurídica tributária e

seu conteúdo jurídico: direito ( do Estado) à prestação (cujo objeto é o tributo) e o

correlativo dever (do sujeito passivo; o contribuinte) de prestá-la; pretensão e

correlativa obrigação; coação e correlativa sujeição."

E a norma, como sobredito, tratando de renúncia fiscal deve ser

interpretada restritivamente. Se seu art. 1, supra transcrito, estatui que a empresa

fará jus ao crédito presumido do IPI, com o ressarcimento das contribuições 

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

primas, produtos intermediários e material de embalagem, para utilização no

processo produtivo, não há como alargar tal entendimento sob o fundamento da

incidência em cascata.

Assim, divirjo do entendimento de que mesmo que não haja incidência

das contribuições na última aquisição é cabido o creditamento sob o fundamento de

tais contribuições incidirem em cascata, onerando as fases anteriores da cadeia de

comercialização, uma vez calcada na exposição de motivos da norma jurídica, ou
dolo , cif

In Teoria Geral do Direito Tributário, 3, Ed. Lajus, São Paulo, 1998, p. 83/84.
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mesmo, como entende a recorrente, na presunção de sua incidência. A meu ver a

questão é identificar a incidência das contribuições nas aquisições dos insumos, e

por isso foi usada a expressão incidência, e não desconsiderar a linguagem jurídica

definidora do termo.

Com a devida vênia, entendo, nesses casos, que a exegese foi

equivocada, uma vez ter utilizado-se de processo de interpretação extensivo. E,

como ensina o mestre Becker 2 , "na extensão não há interpretação, mas criação de

regra jurídica nova. Com efeito, continua ele, o intérprete constata que o fato por ele

focalizado não realiza a hipótese de incidência da regra jurídica; entretanto, em

virtude de certa analogia, o intérprete estende ou alarga a hipótese de incidência

da regra jurídica de modo a abranger o fato por ele focalizado. Ora, isto é criar

regra jurídica nova, cuja hipótese de incidência passa a ser alargada pelo intérprete

e que não era a hipótese de incidência da regra jurídica velha". (grifei)

A questão que se põe é que, tratando-se de normas onde o Estado

abre mão de determinada receita tributária, a interpretação não admite alargamentos

do texto legal. É nesse sentido o ensinamento de Carlos Maximiliano 3 , ao discorrer

sobre a hermenêutica das leis fiscais:

"402 — III. O rigor é maior em se tratando de disposição excepcional, de
isenções ou abrandamentos de ônus em proveito de indivíduos ou
corporações. Não se presume o intuito de abrir mão de direitos
inerentes à autoridade suprema. A outorga deve ser feita em termos
claros, irretorquíveis; ficar provada até a evidência, e se não estender
além das hipóteses figuradas no texto; jamais será inferida de fatos que
não indiquem irresistivelmente a existência da concessão ou de um
contrato que a envolva. No caso, não tem cabimento o brocardo
célebre; na dúvida, se decide contra as isenções totais ou parciais, e a
favor do fisco; ou, melhor, presume-se não haver o Estado aberto mão
de sua autoridade para exigir tributos".

Assim, não há que perquerir-se da intenção do legislador, mormente

analisando a exposição de motivos de determinada norma jurídica que institui

benefício fiscal, com conseqüente renúncia de rendas públicas. A boa hermenêutica,

2 op. cit, p. 133.
3 In Hermenêutica e Aplicação do Direito, 12, Forense, Rio de Janeiro, 1992, p.333/334.
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calcada nos profícuos ensinamentos de Carlos Maximiliano, ensina que a norma que

veicula renúncia fiscal há de ser entendida de forma restrita. E o texto da lei não

permite que se chegue a qualquer conclusão no sentido de que se buscou a

desoneração em cascata da COFINS e PIS, ou que a alíquota de 5,37%

desconsidera o número real de recolhimentos desses tributos realizados e, até

mesmo, se eles efetivaram-se nas operações anteriores. Isto porque a norma é

assaz clara quando menciona que a empresa produtora e exportadora fará jus a

crédito presumido de IPI com o ressarcimento das contribuições COFINS e PIS

INCIDENTES SOBRE AS RESPECTIVAS AQUISIÇÕES, NO MERCADO

INTERNO, DE....".

Ora, entender que também faz jus ao benefício do ressarcimento das

citadas contribuições mesmo que elas não tenham incidido sobre os insumos

adquiridos para utilização no processo produtivo, uma vez que incidiram em etapas

anteriores ao longo do processo produtivo, é, estreme de dúvidas, uma interpretação

liberal, não permitida, como visto, nas hipóteses de renúncia fiscal.

Demais disso, lendo-se o disposto no artigo 52 da Lei n Q 9.363/96, ("A

eventual restituição, ao fornecedor, das importâncias recolhidas em pagamento das

contribuições referidas no artigo 1 2, bem assim a compensação mediante crédito,

implica imediato estorno, pelo produtor exportador, do valor correspondente.") tem-

se que também esse foi o entedimento do legislador quando refere-se à restituição

ao fornecedor das importâncias recolhidas em pagamento das contribuições

referidas no transcrito artigo 1.

Há manifestação do Poder Judiciário a respaldar o entendimento, como

se vê do Acórdão AGTR 32877-CE, julgado em 28/11/2000, pela Quarta Turma do

TRF da 5 Região, sendo relator o Desembargador Federal Napoleão Maia Filho,

conforme ementa a seguir transcrita:

"TRIBUTÁRIO. LEI 9.363/96. CRÉDITO PRESUMIDO DO IPI A
TÍTULO DE RESSARCIMENTO DO PIS/PASEP E DA COFINS EM
PRODUTOS ADQUIRIDOS DE PESSOAS FÍSICAS E/OU RURAIS
QUE NÃO SUPORTARAM O PAGAMENTO DAQUELAS

\\• 6-A -(0
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CONTRIBUIÇÕES. AUSÊNCIA DE FUMUS BONI JURES AO
CREDITAMENTO.
1. Tratando-se de ressarcimento de exações suportadas por empresa
exportadora, tal como se dá com o benefício instituído pelo art. 1 2 da
Lei 9.363/96, somente poderá haver o crédito respectivo se o encargo
houver sido efetivamente suportado pelo contribuinte.
2. Sendo as exações PIS/PASEP e COFINS incidentes apenas sobre
as operações com pessoas jurídicas, a aquisição de produtos primários
de pessoas físicas não resulta onerada pela sua cobrança, daí porque
impraticável o crédito de seus valores, sob a forma de ressarcimento,
por não ter havido a prévia incidência

O mesmo entendimento foi esposado pelo desembargador federal do

TFR da 5-a Região, no AGTR 33341-PE 2000.05.00.056093-7 4 , onde, a certa altura

de seu despacho, averbou

"A pretensão ao crédito presumido do /PI, previsto no art. 12 da Lei
9.363, de 13.12.96, pressupõe, nos termos da nota referida, 'o
ressarcimento das contribuições de que tratam as leis complementares
n2-' 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
aquisições, no mercado interno, de matérias-primas, produtos
intermediários e material de embalagem' utilizados no processo
produtivo do pretendente.
Ora, na conformidade do que dispõem as leis complementares a que a
Lei n2 9.363/96 faz remição, somente as pessoas jurídicas estão
obrigadas ao recolhimento das contribuições conhecidas por PIS,
PASEP, e COFINS, instituídas por aqueles diplomas, sendo intuitivo
que apenas sobre o valor dos produtos a estas adquiridos pelo
contribuinte do IPI possa ele se ressarcir do valor daquelas
contribuições a fim de se compensar com o crédito presumido do
imposto em referência.
Não recolhendo os fornecedores, quando pessoas físicas, aquelas
contribuições, segue não ser dado ao produtor industrial adquiriente de
seus produtos, compensar-se de valores de contribuições inexistentes
nas operações mercantis de aquisição, pois o crédito presumido do IPI
autorizado pela Lei n° 9.363/96 tem por fundamento o ressarcimento
daquelas contribuições, que são recolhidas pelas pessoas jurídicas

Fica evidenciado não há incidência da norma jurídica instituidora do

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

tributos nas operações de aquisição no mercado interno de matérias-primas,

produtos intermediários e material de embalagem, para utilização no processo

produtivo, não forem exigíveis na última aquisição (no último elo do processo

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

aquisição.

Ante todo o exposto, voto no sentido de dar provimento ao recurso do

Procurador para que o valor das aquisições de matérias-primas, produtos

intermediários e/ou material de embalagem sejam excluídos do cômputo do

benefício quando não haja incidência de PIS/COFINS nas aquisições efetuadas pelo

produtor-exportador.

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

4	 QiketAit--Ca-, J-dip 11	 á. /

I
' OS' FA 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 questão em
debate e nos exatos termos abaixo delineados.

Parece-me pertinente tecer algumas breves considerações sobre a
Lei n° 9.363/96, cuja correta interpretação determinará a solução da lide.

Por referido diploma legal foi instituído benefício fiscal por meio do
qual se objetivou desonerar as exportações de produtos manufaturados brasileiros,
mediante o ressarcimento, na forma de crédito presumido de Imposto sobre
Produtos Industrializados (IPI), das Contribuições para o Programa de Integração
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 alcançar mediante a
desoneração tributária das exportações de produtos manufaturados brasileiros não é
o de simplesmente tornar mais competitivos, no mercado externo, tais produtos, mas
sim o de melhorar o balanço de pagamentos brasileiro e, via de conseqüência,
diminuir nossa perigosa dependência do volátil capital financeiro internacional.

Trata-se de necessidade antiga, atual e, certamente futura, que já
levou o então Presidente da República Fernando Henrique Cardoso a afirmar que "é
exportar ou morrer", por relacionar-se direta e intrinsecamente com a saúde
financeira do Brasil e, portanto, com o bem estar de toda a nação.

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

"A este propósito, seria interessante que, decorridos cerca de cento
e setenta anos, os Estados prestassem atenção às palavras de José
Caetano Gomes, Tesoureiro-Mor do Erário do Rio de Janeiro que,
em representação dirigida ao Príncipe Regente, advogou a abolição
dos impostos de exportação, acrescentando tratar-se de 'um tributo
estabelecido contra todos os princípios da Economia Política e que
as nações mais esclarecidas, e que conhecem seus verdadeiros
interesses, não têm; antes animam a exportação com prêmios' (apud
VIVEIROS DE CASTRO, História Tributária do Brasil, Ed. Mm. da

11



Processo n.° : 11030.00796196-01
Acórdão	 : CSRF/02-01.243

Fazenda, Escola de Administração Fazendária, Brasília, 1989, 22
edição, p. 32)."

Releva notar, ainda, que a simples instituição do benefício fiscal em
questão não tem o condão de proporcionar um automático incremento das
exportações, e, por conseguinte, tornar de imediato o País menos dependente ou
mesmo independente do volátil capital financeiro internacional, o que efetivamente é
o fim colimado. Esta pretendida independência somente será alcançada pelo
contínuo e firme estímulo estatal às exportações.

Este pequeno intróito se fez necessário para ressaltar que a questão
deve ser examinada à luz das disposições do artigo 5° da Lei de Introdução ao
Código Civil (LICC) — lei de introdução a todas às leis —, que determina que "na
aplicação da lei, o juiz atenderá aos fins sociais a que ela se dirige e às exigências
do bem comum".

Os fins sociais a que se destina a lei e as exigências do bem comum
se vêem 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 balanço 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 questões que permeiam a controvérsia.

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

A questão, neste particular, reside em saber se a receita de
exportação deve ser reconhecida no momento da saída física da mercadoria do
estabelecimento da contribuinte, ou se no momento da tradição da mercadoria, o
que, segundo alega a contribuinte, nas exportações por ela realizadas se daria por
ocasião do embarque da mesma.

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

Pelo regime de competência, como inclusive reconhecido pelo
acórdão recorrido, as receitas devem ser registradas "no instante da transferência do
bem ou serviço", o que não se dá quando o aperfeiçoamento do contrato de compra
e venda mercantil nem tampouco pelo simples fato de o vendedor já estar obrigado
à entrega da coisa, mas apenas quando ocorrer a tradição da mercadoria.

Não há se confundir o átimo em que concretizada a compra e venda
mercantil, que, nos termos do artigo 191 do CC5, se considera perfeita e acabada

5 "Art. 191. O contrato de compra e venda mercantil é perfeito e acabado logo que o comprador e o vendedor se
acordam na coisa, no preço e nas condições; 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 preço e nas condições",
ou o momento em que emitida a nota fiscal que documenta a mercadoria de seu
estabelecimento, com o instante da transmissão da propriedade da mercadoria
vendida, que se dá apenas por ocasião de sua entrega pelo vendedor ao
comprador6.

A celebração 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 tradição do bem vendido, que uma vez
concretizada importará na transferência da propriedade da mercadoria para o
comprador. Antes de efetuada a tradição, antes de entregue a mercadoria pelo
vendedor ao comprador, não haverá transferência da propriedade. A mercadoria
continuará pertencendo ao vendedor.

No caso, certamente pelo fato de as exportações da contribuinte
terem sido contratadas com cláusula FOB, a transferência da propriedade se dá
quando do embarque, e é neste momento que deve ser reconhecida a
correspondente receita.

A Resolução CFC n° 750/93, que dispõe sobre os "Princípios
Fundamentais de Contabilidade", estabelece, em seu artigo 9 0 , 1, que se consideram
realizadas, "nas transações com terceiros, quando estes efetuarem o pagamento ou
assumirem compromisso firme de efetivá-lo ... pela investidura na propriedade de
bens anteriormente pertencentes à Entidade".

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

"IRPJ — FATURAMENTO ANTECIPADO — A receita de venda é
considerada realizada, ou 'ganha', quando da tradição, real ou
simbólica, dos bens vendidos. Não há tradição simbólica de bem
ainda não produzido, portanto inexistente.
Recurso de ofício negado."
(Acórdão n° 108.06388, Rel. Cons. Tânia Koetz Moreira, j. em

25.01.2001)

"VENDA PARA ENTREGA FUTURA - A receita da venda de bens
para entrega futura deverá se dar pelo regime de competência,
considerando-se para esse efeito o período em que for efetivada a
traditio ou entrega da mercadoria."
(Acórdão n° 103-20481, Rel. Cons. Lúcia Rosa Silva Santos, j. em

07.12.2000)

U.4

sem consentimento da outra, ainda que a coisa não se ache entregue nem o preço pago. Fica entendido que nas
vendas condicionais não se reputa o contrato perfeito senão depois de verificada a condição (art. 127)."
6 Código Civil de 1916. "Art.620. O domínio das coisas não se transfere pelos contratos antes da tradição. Mas
esta se subentende, quando o transmitente continua a possuir pelo constituto possessório."
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No mesmo sentido dispõem os Pareceres Normativos CST n° 73/73,
40/76 e 82/76, mencionados e transcritos nas razões de recurso voluntário.

A legislação sobre o crédito presumido em questão corrobora
integralmente as conclusões acima.

Senão vejamos.

O art. 30 da Lei n° 9.363/96, invocado como razão de decidir pelo
acórdão recorrido quanto à obrigatoriedade de se considerar o momento da emissão
da nota fiscal como aquele em que deve ser reconhecida a receita, afirma, apenas e
tão somente, que "a apuração do valor das matérias-primas, produtos intermediários
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
intermediários e material de embalagem será determinado pela nota fiscal emitida
pelo fornecedor ao produtor exportador.

Ademais, como ressaltado nas razões recursais, o artigo 21, I, da IN-
SRF n° 32/2001, vigente à época dos fatos objeto da controvérsia, determinava
expressamente que "a receita de vendas de exportação de bens, serviços e direitos
será determinada pela conversão em reais à taxa de câmbio 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 exportação deve ser
reconhecida quando da tradição da mercadoria, o que se dá com embarque da
mesma.

2. Produtos adquiridos de não contribuintes.

O benefício fiscal instituído pela Lei n° 9.363/96, não é demais
repetir, visa a desonerar as exportações de produtos manufaturados brasileiros,
mediante o ressarcimento, na forma de crédito presumido de Imposto sobre
Produtos Industrializados (IPI), das Contribuições para o Programa de Integração
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
benefício fiscal consiste no ressarcimento das contribuições incidentes sobre as
aquisições dos insumos, defende-se o entendimento de que não entrariam no
cômputo da base de cálculo os valores despendidos nas aquisições de produtos
cujos fornecedores não se encontrem sujeitos à incidência 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 10 restringe o beneficio 'ao ressarcimento
de contribuições ... incidentes nas respectivas aquisições'. Em que
pese a impropriedade da redação da norma, eis que não há
incidência sobre aquisições de mercadorias na legislação que rege
contribuições sociais, a melhor exegese é no sentido de que a lei
tem de ser referida à incidência de COFINS e de PIS sobre as
operações mercantis que compõem o faturamento da empresa
fornecedora. Ou seja, a locução 'incidentes sobre as respectivas
aquisições'exprime a incidência sobre as operações de vendas
faturadas pelo fornecedor para a empresa produtora e exportadora.

Nesse caso, se as vendas de insumos efetuadas pelo fornecedor
para a interessada não sofreram a incidência de contribuição, não há
como haver o ressarcimento previsto na norma.

Se em alguma etapa anterior houve o pagamento de Contribuição ao
PIS e de COFINS, o ressarcimento, tal como foi concebido, não
alcança esse pagamento especifico. Estar-se-ia concedendo o
ressarcimento de contribuições 'incidentes' sobre aquisições de
terceiros que compõe a cadeia comercial do produto e não das
respectivas aquisições do produtor e do exportador previstas no art.
1°.

O contra-senso aparente dessa afirmação, se cotejada com a
finalidade do incentivo de desonerar o valor dos produtos exportados
de tributos sobre ele incidentes, resolve-se em função da opção 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 aquisição de
insumos de contribuintes sujeitos às referidas contribuições sociais.
É certo que esse crédito não tem por objetivo ressarcir todos os
tributos que incidem na cadeia de produção da mercadoria, até por
impossibilidade prática. Todavia, chega a desonerar o contribuinte
da parcela mais significativa da carga tributária incidente sobre o
produto exportado.

A opção do legislador por essa determinada sistemática de apuração
do incentivo às exportações decorre da contraposição de dois
valores igualmente relevantes. O primeiro cuida da obtenção do
bem-estar social e/ou desenvolvimento nacional através do
cumprimento das metas econômicas de exportação fixadas pelo
Estado. O outro decorre da necessidade de coibir desvios de
recursos públicos e de garantir a efetiva aplicação dos incentivos na
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finalidade perseguida pela regra de Direito. O Estado tem de dispor
de meios de verificação que evitem a utilização do benefício fiscal
apenas para fugir ao pagamento do tributo devido.

Daí o legislador buscou atingir tais objetivos de política econômica,
sem inviabilizar o indispensável exame da legitimidade dos créditos
pela Fazenda. Ocorre que, para pessoa física, não há
obrigatoriedade de manter escrituração fiscal, nem de registrar suas
operações mercantis em livros fiscais ou de emitir os documentos
fiscais respectivos. A comprovação das operações envolvendo a
compra de produtos, nessas condições, é de difícil realização.
Assim, a exclusão dessas aquisições no cômputo do incentivo tem
por finalidade tornar factível o controle do incentivo.

Nesse sentido, a Lei n° 9.363/96 dispõe, em seu artigo 3°, que a
apuração da Receita Bruta, da Receita de Exportação e do valor das
aquisições de insumos será efetuada nos termos das normas que
regem a incidência do PIS e da COFINS, tendo em vista o valor
constante da respectiva nota fiscal de venda emitida pelo fornecedor
ao produtor/exportador.

A vincula ção da apuração do montante das aquisições às normas de
regência das contribuições e ao valor da nota fiscal do fornecedor
confirma o entendimento de que somente as aquisições de insumos, 
que sofreram a incidência direta das contribuições, é que devem ser
consideradas. A negação dessa premissa tornaria supérflua tal
disposição legal, contrariando o princípio elementar do direito, 
segundo o qual não existem palavras inúteis na lei.

Reforça 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 restituição ou compensação da
Contribuição para o PIS e da COFINS pagas pelo fornecedor na
etapa anterior. Ou seja, o legislador prevê o estorno da parcela de
incentivo que corresponda às aquisições de fornecedor, no caso de
restituição ou de compensação dos referidos tributos.

Ora, se há imposição legal para estornar a correspondente parcela
de incentivo, na hipótese em que a contribuição foi paga pelo
fornecedor e restituída a seguir, resta claro que o legislador optou
por condicionar o incentivo à existência de tributação na última
etapa. Pensar de outra forma levaria ao seguinte tratamento
desigual: o legislador consideraria no incentivo o valor dos insumos
adquiridos de fornecedor que não pagou a contribuição e negaria o
mesmo incentivo quando houve o pagamento da contribuição e a
posterior restituição. As duas situações são em tudo semelhantes,
mas na primeira haveria o direito ao incentivo sem que houvesse
ônus do pagamento da contribuição e na outra não.
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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 jurídica,
os beneficiários, a forma de cálculo a ser empregada, os percentuais
e a base de cálculo, não havendo razão para o intérprete supor que
a lei disse menos do que queria e crie, em conseqüência, exceções
à regra geral, alargando a exoneração fiscal para hipóteses não
previstas.

(...)

E mesmo que se recorra à interpretação histórica da norma, verifica-
se, pela Exposição de Motivos n° 120, de 23 de março de 1995, que
acompanha a Medida Provisória n° 948/95, que o intuito de seus
elaboradores não era outro se não o aqui exposto. Os motivos para
a edição de nova versão da Medida Provisória, que institui o
benefício, foram assim expressos: '(...) na versão ora editada, busca-
se a simplificação dos mecanismos de controle das pessoas
que irão fruir o beneficio, ao se substituir a exigência de
apresentação das guias de recolhimento das contribuições por parte
dos fornecedores de matérias-primas, produtos intermediários e
material de embalagem, por documentos fiscais mais simples, a
serem especificados em ato do Ministro da Fazenda, que permitam o
efetivo controle das operações em foco. (Grifo meu)

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

Do exposto, conclui-se que, mesmo que se admita que o
ressarcimento vise desonerar os insumos de incidências anteriores,
a lei, ao estabelecer a maneira de se operacionalizar o incentivo,
excluiu do total de aquisições aquelas que não sofreram incidência
na última etapa."

Como se vê, 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 restituição, ao fornecedor, das importâncias recolhidas em pagamento das
contribuições referidas no art. 1°, bem assim a compensação mediante crédito,
implica imediato estorno, pelo produtor exportador, do valor correspondente", pois,
ao determinar que o PIS e a COFINS restituídos a fornecedores devem ser
estornados do valor do ressarcimento, teria o legislador optado "por condicionar o
incentivo à existência de tributação na última etapa", o que impediria a inclusão de
aquisições feitas de não contribuintes — sobre cuja receita naturalmente não incidem
o PIS e a COFINS —, na base de cálculo do benefício fiscal.
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Concessa venha daqueles que defendem tal entendimento, ouso
divergir. Trata-se, de fato, de argumento praticamente insuperável. Sucumbe, dito
argumento, apenas, mas definitivamente, diante da singela constatação de que o
artigo 5° da Lei n° 9.363/96 é inaplicável, inaplicabilidade esta que se revela,
primeiro, e de forma sintomática, quando se verifica, do exame das Portarias
Ministeriais e Instruções Normativas da Secretaria da Receita Federal que regulam e
regularam a matéria, que não existe e nunca existiu qualquer norma a regulamentá-
lo.

Este primeiro sintoma — lacuna regulamentar — todavia, não parece 
fruto do acaso, encontrando, ao revés, fácil explicação no fato de o comando contido
no citado artigo 5° ser, repita-se, inaplicável, notadamente por contrariar a 
sistemática estabelecida na Lei n° 9.363/96.

Com efeito, a possibilidade de estorno somente teria razão de ser
caso o crédito de IPI em questão não fosse presumido e estimado, mas em sentido
contrário, calculado com base em valores efetivamente pagos pelo produtor
fornecedor a título de PIS e COFINS, pois somente em tal hipótese o crédito poderia
ser apurado com base em valores pagos de forma indevida ou a maior, que, se
restituídos, naturalmente deveriam ser estornados da base de cálculo 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 título de PIS e COFINS. Tendo-
se adotado tal sistemática, o estorno, conforme previsto no artigo 5°, fica
impossibilitado, pois, considerando que o Direito Brasileiro admite somente a
restituição de tributos pagos a maior, em se adotando a tese até agora vencedora,
estar-se-á admitindo que o estorno seja devido mesmo quando a restituição decorrer
de valores pagos indevidamente e que, portanto, não redundaram no pagamento de
tributo a menor, o que não se afigura jurídico nem tampouco razoável.

Não obstante a incoerência lógica acima apontada, os possíveis
métodos de apuração do montante a estornar conduzem a situações injurídicas,
ilógicas e absolutamente contrárias ao espírito da Lei n° 9.363/96, senão vejamos:

a) caso se admita que qualquer restituição, independentemente da
causa do pagamento indevido, dê ensejo ao estorno, estar-se-á
admitindo também que mesmo quando o indébito tenha sido
motivado por erro no cálculo do tributo devido (v. g.: adoção de
alíquota maior, cômputo de vendas canceladas na base de
cálculo, etc.), e, portanto, a sua restituição não redunde em um 
recolhimento a menor do tributo efetivamente devido segundo a
lei tributária e em prejuízo aos cofres públicos, haverá a
necessidade de se realizar o estorno, conclusão que não se
compadece com a lógica da Lei n° 9.363/96;

b) considerando que tanto o PIS como a COFINS são calculados
com base na receita bruta das empresas, e não sobre vendas
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isoladas, caso se entenda que o estorno deve corresponder ao 
exato valor restituído ao fornecedor, estar-se-á admitindo a
absurda possibilidade de a restituição de PIS e COFINS 
incidentes sobre vendas não realizadas ao produtor exportador
possam causar a redução de seu crédito presumido; e

c) como argutamente percebido por RICARDO MARIZ DE OLIVEIRA
(Crédito Presumido de IPI - Ressarcimento de PIS e COFINS -
Direito ao cálculo sobre aquisições de insumos não tributadas), "o
ressarcimento, por ser presumido e estimado na forma da lei, é
referente às possíveis incidências das contribuições em todas as
etapas anteriores à aquisição dos insumos e à exportação, as
quais integram o custo do produto exportado", de modo que o não
pagamento do PIS e da COFINS pelo fornecedor dos insumos
não 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 50 inaplicável e contrária à sistemática
estabelecida na própria Lei n° 9.363/96, convém recordar as lições de ALÍPIO
SILVEIRA em sua "Hermenêutica no Direito Brasileiro" (Vol. I, RT, 1968, págs. 189 e
segs.):

"Concebidos dessa forma os fins do direito, o seu reflexo sobre a
hermenêutica jurídica é imediato, manifestando-se pela amplitude na
aplicação dos textos legais, e pela abolição do servilismo á letra da
lei. Tal amplitude interpretativa é mínima 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 exigências
específicas do bem comum, como o faz o art. 50 da Lei de
Introdução do Código Civil Brasileiro. É igualmente notável essa
amplitude para aqueles que, como MAURICE HARIOU, preconizam
ao juiz colocar os princípios acima dos textos.

Já o notaram os mestres da hermenêutica, a interpretação das leis é
um único processo mental, sendo descabido opor, como se tem
freqüentemente feito, a interpretação literal à interpretação lógica.
Uma e outra se completam necessariamente, e as deduções
racionais, seguindo as inspirações de uma sã lógica, servirão para
dar pleno desenvolvimento, quer à vontade da lei, quer aos fins
sociais a que ela se destina, quer às exigências do bem comum.
Ainda menos cabível será propor ao intérprete a escolha, um tanto
infantil, entre o texto e o espírito da lei. O texto intervém como
manifestação solene do espírito, inseparável deste, pois o objeto do
texto é justamente revelar o espírito. Este prevalece sobre a letra.

(--)

A decisão contra a lei pode ser considerada em face das várias
operações relativas à aplicação: a interpretação, a adaptação, o
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afastamento do texto supostamente aplicável. Passemos a focalizar
a interpretação.
As idéias do liberalismo revolucionário, anteriormente expostas,
tinham estas conseqüências: se o aplicador se afastasse da letra
para sentir o espírito da lei, estaria violando a lei. Ainda hoje como
observam o Min. EDUARDO ESPÍNOLA e o Des. ESPÍNOLA
FILHO, isso se dá. Eis a passagem invocada:

'Muitos juízes se apegam, numa demasia que convém evitar, à
letra da lei, aplicando-a, sempre que lhes parece clara, como
se não fosse possível descobrir o seu verdadeiro conteúdo,
mercê de uma análise crítica, e então repelem toda a sorte de
interpretação sob o injustificável pretexto de que não há
discussão possível diante do texto translúcido.'

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

Sendo, portanto, dever do intérprete se ater mais à essência do que
à forma, mais ao espírito 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 sistemática estabelecida na lei, é de fato e juridicamente inaplicável,
evidencia-se, às escâncaras, a impossibilidade de se utilizar o referido dispositivo
legal como fundamento para se negar a inclusão de aquisições feitas de não
contribuintes na base de cálculo do benefício fiscal em exame.

Não se presta, também, data venia, a sustentar a tese até agora
prevalente, o argumento de que a não inclusão de tais parcelas na base de cálculo
seria necessária para "fins de controle", como afirmado na Exposição de Motivos
apresentada pelo Ministro da Fazenda, por conferir à vontade do legislador
importância superior aos fins sociais a que destina a lei e às exigências do bem
comum, contrariamente ao entendimento da melhor doutrina, bem representada por
CARLOS MAXIMILIANO ("Hermenêutica e Aplicação do Direito", 19a ed., Forense, p.
25):

"A lei é a expressão da vontade do Estado, e esta persiste
autônoma, independente do complexo de pensamentos e tendências
que animaram as pessoas cooperantes na sua emanação. Deve o
intérprete descobrir e revelar o conteúdo de vontade expresso em
forma constitucional, e as violações algures manifestadas, ou
deixadas no campo intencional; pois que a lei não 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 IPI de que trata a Lei n° 9.363/96, mesmo quando os insumos
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utilizados no processo produtivo de bens destinados ao mercado externo sejam
adquiridos de não contribuintes de PIS e de COFINS, haja vista ser este o único
entendimento capaz de atingir os fins a que se destina a lei e compatível às
exigências do bem comum, nos moldes em que reconhecido pelo acórdão recorrido.

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

"A recorrente pretende seja reconhecido o seu direito a incluir, na base
de cálculo do incentivo fiscal de que se trata, os valores das aquisições
de matérias-primas, material de embalagem e produtos intermediários
adquiridos de não contribuintes do PIS e da COFINS, especialmente
pessoas físicas, cooperativas e de compras feitas dos estoques
reguladores do governo.
A glosa feita pela fiscalização, é importante que se registre, atende ao
comando de normas administrativas expedidas pela Secretaria da
Receita Federal, no sentido da impossibilidade da inclusão de tais
aquisições na base de cálculo do incentivo em tela. No caso de
aquisição de bens de pessoas físicas, a proibição está contida na IN
SRF n° 23/97, art. 2°, §2°, que tem a seguinte redação:
"Art. 2° Fará jus ao crédito presumido a que se refere o artigo
anterior a empresa produtora 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 intermediário ou
embalagem, na produção bens exportados, será calculado,
exclusivamente, em relação às aquisições, efetuadas de pessoas
jurídicas, sujeitas às contribuições PIS/PASEP e COFINS."

Com relação às cooperativas, a proibição de inclusão na base de
cálculo do incentivo decorre da norma contida na IN SRF n. 103/97,
como segue:
"Art. 2°- As matérias-primas, produtos intermediários e materiais de
embalagem adquiridos de cooperativas de produtores não geram
direito ao crédito presumido."
Essa orientação 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 número 10:
"10) Tendo-se em vista que o índice de 5,37%, utilizado para
cálculo do benefício, corresponde a duas operações sucessivas
sujeitas ao pagamento de PIS/COFINS, ocorrendo a hipótese de
mercadorias fornecidas na segunda operação terem sido
adquiridas de pessoas físicas, produtor rural, sociedades
cooperativas (ou outros não sujeitos ao pagamento daquelas
contribuições), ou seja, tendo havido apenas uma operação com
pagamento de PIS/COFINS, qual o procedimento a adotar para
corrigir o aumento indevido no montante do beneficio?
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R) Não há nenhum procedimento específico a ser adotado em
função do número de etapas anteriores. O índice a ser adotado é
sempre de 5,37%. No caso de o insumo ser fornecido por pessoa
jurídica não sujeita ao PIS/PASEP e COFINS, ou pessoa física, não
há direito ao crédito presumido destes insumos (ainda que em
etapas anteriores a estes fornecedores tenha havido incidência
das contribuições). Deve ser observada a regra do § 2°, do art. 2°
da IN 23/97."

As demais glosas de outros não-contribuintes estão sendo feitas
seguindo uma regra geral, que serviram de fundamento para as
normas antes transcritas, segundo a qual, se o incentivo visa ao
ressarcimento do PIS e da COFINS incidentes sobre as operações
anteriores, de forma a não onerar os produtos exportados com tais
contribuições, o fato de não haver a incidência dessas contribuições
sobre o vendedor das mercadorias, daria ao ensejo o registro de um
crédito indevido.
Penso que tal raciocínio decorre de um exame equivocado das normas
que regulam o incentivo fiscal tratado, da falta de compreensão dos
mecanismos de apuração da sua base de cálculo, que parte de uma
ficção legal, e, finalmente, da transposição incorreta de preceitos da
legislação do Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI.
O incentivo aqui analisado foi instituído pela Lei n° 9.393/96,
decorrência da conversão da Medida Provisória n° 1.484 e suas
reedições, esta, por sua vez, antecedida pela Medida Provisória n° 948
e suas reedições. Em sua essência, o cálculo do incentivo fiscal, tal
como previsto nas normas citadas, não guarda maiores complexidades.
Segundo a lei, a empresa produtora-exportadora deve apurar a relação
percentual da receita de exportação do período em relação ao valor da
receita bruta total. O percentual apurado deve ser aplicado sobre o
valor das aquisições de matérias-primas, produtos intermediários e
material de embalagem. Tal procedimento visa segregar o custo dos
insumos utilizados na fabricação de produtos exportados. E aqui, é
bom que se registre desde logo, estamos diante de uma ficção lega17,
qual seja, a de que o custo de fabricação dos produtos exportados e

Importante para o tema é a distinção entre presunção legal e ficção legal. Segundo Paulo Celso Bonilha, "a
presunção é, assim, o resultado do raciocínio do julgador, que se guia nos conhecimentos gerais universalmente aceitos e por aquilo que ordinariamente acontece para chegar

ao conhecimento do fato probando. É inegável, portanto, que a estrutura desse raciocínio é a do silogismo, no qual o fato conhecido situa-se na premissa menor e o

conhecimento mais geral da experiência constitui a premissa maior. A conseqüência positiva que resulta do raciocínio do julgador é a presunção". Gilberto Ulhoa
Canto, por sua vez, diz que, "na presunção, 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 freqüência ou de resultados conhecidos, ou
em decorrência da previsão lógica do desfecho. Porque, na grande maioria das hipóteses análogas, determinada
situação se retrata ou defme de um certo modo e passa-se a entender que desse mesmo modo serão retratadas e
definidas todas as situações de igual natureza. Assim o pressuposto lógico da formulação preventiva consiste na
redução, a partir de um fato conhecido, da conseqüência já conhecida em situações verificadas no passado; dada
a existência de elementos comuns, conclui-se que o resultado conhecido se repetirá. Ou, ainda, infere-se o
acontecimento a partir do nexo causal lógico que o liga aos dados antecedentes". Segundo Antônio da Silva
Cabral, "as ficções, ao contrário das presunções, não se baseiam no que ordinariamente acontece, mas naquilo
que se sabe não ter acontecido. A função da ficção é criar a aparência de realidade, quando se sabe que a
realidade é outra... A ficção consiste em a lei atribuir a determinado fato, coisa, pessoa ou situação um predicado
que não possuem no mundo real. O legislador sabe que as coisas não existem no mundo real, conforme a
situação descrita na norma; apesar disso, finge que realmente existem conforme previsto na norma. Enquanto na
presunção se parte de um fato conhecido para se chegar a um fato desconhecido, mas real, na ficção já se sabe
que o fato não existe, mas a lei o considera como se existisse".
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dos produtos destinados ao mercado interno guardam relação com o
preço de venda.
Sabe-se que o mercado internacional é 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 fabricação único, as exigências do mercado internacional
fazem com que os custos (com embalagem, seguros, cartas de
créditos, etc.) superem os custos com as operações internas. Portanto,
a lei, ao determinar a segregação dos custos a partir do rateio das
receitas brutas, distancia-se da realidade dos fatos e assume, mesmo
sabendo ser falso, que os custos com a fabricação de produtos
exportados guarda relação com a proporção entre a receita de
exportações e a de venda no mercado interno.
Sobre o valor resultante da aplicação desse percentual apurado sobre
o preço de aquisição (portanto, sobre o custo dos produtos
exportados), a lei determina que se aplique o percentual de 5,37%. O
valor assim apurado é o valor a ser ressarcido (ou compensado com o
IPI devido de outras operações, como faculta a lei). A aplicação desses
5,37% é a segunda ficção legal. Estabelece o legislador que a carga
tributária da COFINS e do PIS existente no valor das mercadorias
adquiridas corresponde a 5,37% do preço final de aquisição.
Note-se que os 5,37% correspondem à aplicação cumulativa da
aliquota de 2,65% (1,0265 x 1,0265). Esses valores sequer
correspondem às aliquotas atuais da COFINS e do PIS, que são,
respectivamente, 3% e 0,75% 8. Há quem afirme, em face da aplicação
cumulativa dos referidos valores, que a lei pretendeu ressarcir as
contribuições incidentes sobre as duas últimas operações. Essa
informação consta, inclusive, na exposição de motivos da Medida
Provisória n° 948/95 como segue:
"Sendo as contribuições da COFINS e PIS/PASEP incidentes em
cascata, sobre todas as etapas do processo produtivo, parece mais
razoável que a desoneração corresponde não apenas à ultima etapa
do processo produtivo, mas sim das duas para 5,37% (...)".
Guardando coerência, aliás, se coubesse a glosa dos valores
correspondentes a aquisições de não contribuintes do PIS e da
COFINS, pelos mesmos motivos deveria a autoridade fiscal investigar a
etapa anterior à última, glosando, igualmente, os valores
correspondentes às operações realizadas com não contribuintes
dessas exações, já que, como ficou expresso na exposição de motivos
da lei, o ressarcimento alcança também a etapa que antecede a
aquisição dos insumos. Não se tem notícias, contudo, de glosas
realizadas em razão da participação de não contribuintes na operação
que antecede à aquisição, pelo estabelecimento incentivado, dos
insumos aplicados em produtos exportados.
Cabe destacar, também, que, apesar de ter sido a intenção do

A alíquota de 2,65% não decorre de uma vontade aleatória do legislador como possa parecer à primeira vista.
Ela corresponde à soma da alíquota de 2% da COFINS (vigente desde a sua criação pela Lei Complementar n°
70/92, até a criação do adicional de 1% compensável com o imposto de renda), com a alíquota de 0,65% do PIS,
exigível a partir dos Decretos-Leis n''s 2.445 e 2.449, ambos de 1988, posteriormente declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal (com a declaração de inconstitucionalidade, a alíquota do PIS
voltou a ser a prevista na Lei Complementar n° 07/70, de 0,75%).
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legislador ressarcir as contribuições incidentes sobre as duas etapas
anteriores ao processo produtivo, como revela a leitura da exposição
de motivos, a norma criada gera outros efeitos, diferentes dos
imaginados pelo elaborador da norma, pois o percentual de 5,37%,
como foi dito, não guarda relação com as alíquotas efetivamente
vigentes das contribuições. Além disso, esse percentual previsto pela
lei incide sobre o preço de aquisição dos insumos, e portanto, atinge
pelo menos a margem de lucro da última operação. O ressarcimento,
portanto, mesmo contemplando alíquotas inferiores às efetivamente
previstas para as contribuições a serem devolvidas (2,65% para a
COFINS e PIS, quando deveria ser 2,75%9), pode resultar em um valor
maior que o encargo efetivo de PIS e COFINS incidente nas duas
últimas operações de compra e venda, dependendo da margem de
lucro praticada pelo vendedor da última etapa.
A constatação desse fenômeno é simples, e basta alguns cálculos para
sua comprovação. 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 contribuições recolhidas nessas
duas operações correspondem a $2,75 ($100,00 x 2,75%,bo) e $4,12
($150,00 x 2,75%), o que totaliza $6,87 ($2,75 + $4,12).
O ressarcimento, segundo o critério legal, contudo, seria de $8,05
($150,00 x 5,37%), valor bastante superior ao encargo incidente sobre
as duas operações anteriores". Evidentemente esses números variam
de acordo com a estrutura de preços praticados nas operações
anteriores à aquisição, e exatamente aí reside a dificuldade do
ressarcimento pretendido. Por se tratar de tributos cumulativos, e que
não permitem um controle sobre a sua incidência em cada fase (ao
contrário dos impostos indiretos, como IPI e ICMS, que possuem
registros detalhados em cada etapa), não é possível apurar-se o valor
efetivamente cobrado nas etapas anteriores.
Não por outro motivo que o legislador lançou mão da ficção legal antes
referida, porque impossível, na prática, precisar o valor pago
acumuladamente dos referidos tributos na aquisição dos insumos
aplicados nos produtos exportados. Uma primeira conclusão,
entretanto, é possível se extrair de tudo o que foi dito até o momento: o
incentivo, na forma como foi instituído, visa ressarcir as contribuições
incidentes sobre as matérias-primas, produtos intermediários e material
de embalagem nas suas diversas etapas (e não apenas na última), e
que o percentual de 5,37% corresponde ao ressarcimento das
contribuições incidentes em mais de duas etapas anteriores.
Ora, se a lei determinou a aplicação de um percentual que não guarda
relação direta com as alíquotas efetivamente aplicadas, que incide
sobre uma base de cálculo também irreal, e, finalmente, que a
aplicação conjunta desses critérios leva à apuração de um valor que
supera ao efetivamente pago pelo menos nas duas etapas anteriores, é
claro que o legislador não pretendia o ressarcimento apenas do valor

9 Abstraindo-se, evidentemente, o adicional de 1%, recuperável por meio do Imposto de Renda.
19 Equivalente à soma das aliquotas de 2% da COFINS (desprezado o adicional de 1% compensável com o IR) e
de 0,75% do PIS.
11 O ressarcimento será sempre maior que o encargo efetivo das contribuições nas operações (considerados os
critérios da nota anterior), desde que a margem de lucro na segunda operação seja superior a 5%.
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incidente na última aquisição. E mesmo que pretendesse apurar um
valor que se aproximasse da realidade, buscando ressarcir o encargo
tributário incidente sobre as duas últimas operações, conforme
evidenciou na exposição de motivos, utilizou um critério fixo, não
fazendo qualquer distinção para os casos em que há uma ou dez
operações anteriores, e se essas operações estavam ou não sujeitas à
incidência das contribuições que se pretende ressarcir.
Aliás, se a lei visasse apenas o ressarcimento das contribuições
incidentes sobre a última operação, não haveria motivos para modificar
a legislação, já que a Medida Provisória n° 725/94, vigente até a edição
das normas atuais, previa O ressarcimento de exatos 2,65% incidentes
sobre os insumos utilizados na fabricação de produtos exportados,
mediante, ainda, a apresentação, pelo exportador, das
correspondentes guias de recolhimento pelo seu fornecedor innediato12.
A lei nova veio exatamente para corrigir essa distorção, qual seja, o
ressarcimento apenas das contribuições incidentes sobre a última
aquisição, de forma a ampliar o seu alcance. A exposição de motivos
da Medida Provisória n° 948/95 (da qual originou-se a Lei n° 9.393/96)
é clara no sentido de que o ressarcimento visa a desoneração das
diversas etapas anteriores e não apenas da última operação. A referida
exposição de motivos tem a seguinte dicção:
"(...) permitir a desoneração fiscal da COFINS e PIS/PASEP incidente
sobre os insumos, objetivando possibilitar a redução dos custos e o
aumento da competitividade dos produtos brasileiros exportados,
dentro da premissa básica da diretriz política do setor, no sentido de
que não se deve exportar tributos. (...)
Sendo as contribuições da COFINS e PIS/PASEP incidentes em
cascata, sobre todas as etapas do processo produtivo, parece mais
razoável que a desoneração corresponde não apenas à ultima etapa
do processo produtivo, mas sim das duas etapas antecedentes, o que
revela que a alíquota a ser aplicada deve ser elevada para 5,37%
atenuando ainda mais a carga tributária incidente sobre os produtos
exportados, e se revelando compatível com a necessidade do ajuste

12 A redação da referida Medida Provisória era a seguinte:
Art. 1 ° . Fica instituído, a favor do produtor exportador de mercadorias nacionais, crédito fiscal, mediante
ressarcimento em moeda corrente destinado a compensar o custo representado pelas contribuições sociais de que
tratam as Leis Complementares IN 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 intermediários e material de
embalagem, adquiridos no mercado interno pelo exportador para utilização no processo produtivo.
Art. 2°. A base de cálculo do crédito fiscal será determinada mediante a aplicação, sobre o valor total das
aquisições de matérias-primas, produtos intermediários e materiais de embalagem referidos no artigo 1°. , do
percentual correspondente à relação entre a receita de exportação e a receita operacional bruta do exportador.
Art. 3°. O crédito fiscal será o resultado da aplicação do percentual de 2,65% sobre a base de cálculo definida no
artigo 2°.
(...)
Art. 5°. O benefício, ora instituído, é condicionado a apresentação pelo exportador, das guias correspondentes ao
recolhimento, pelo seu fornecedor imediato, das contribuições devidas nos termos das Leis Complementares n`'s
07 e 08/70 e 70/91.
(---)
§2°. A eventual restituição das importâncias recolhidas em pagamento das contribuições que serviram à
comprovação prevista neste artigo, inclusive quando sob a forma de compensação mediante crédito, implica a
imediata devolução, por parte do exportador beneficiário do crédito, do valor correspondente à restituição ou
compensação, acrescido de atualização e de juros, calculados de acordo com as normas que regem o atraso de
pagamento das referidas contribuições.
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fiscal."
E para alcançar as operações anteriores à ultima, cujo valor, repita-se,
é impossível de ser apurado, o legislador lançou mão de um critério
que não guarda relação com a realidade, uma ficção legal, portanto. E
mais: criou um critério único, aplicável a todos os casos
indistintamente.
Pouco importa, por conseguinte, que a empresa exportadora adquira
insumos que percorram 20 etapas anteriores, ou apenas 2. O critério
para apuração do crédito a ser ressarcido será sempre o mesmo, qual
seja, a aplicação do percentual de 5,37% sobre o valor total de
insumos aplicados na fabricaçãcs, dos. produtos exportados, estes, por
sua vez, apurados a partir do rateio dos custos, apurado segundo a
relação percentual das receitas de exportação e de vendas no mercado
interno.
Irrelevante, igualmente, que tenha havido incidência da COFINS e do
PIS na aquisição dos insumos feita pelo estabelecimento exportador.
Não há, na lei, qualquer referência a esse requisito (ao contrário
da legislação anterior, que expressamente o exigia). E a
interpretação da norma, assim levada a efeito em todos os seus
aspectos, especialmente o histórico-integrativo, conduzem à conclusão
diversa à contida no lançamento.
Quando o legislador quis auferir a efetiva incidência das contribuições
na operação anterior, ele o fez de forma expressa. Havia, como já foi
destacado, a exigência da comprovação do efetivo recolhimento das
contribuições naquela oportunidade. A reforma legislativa teve como
pressupostos básicos a simplificação do incentivo, pela criação de um
percentual fixo, e o atingimento das operações anteriores à última.
Não cabe ao intérprete da norma jurídica estabelecer distinção onde o
legislador não o fez. Ao excluir as aquisições, cuja última operação não
esteja sujeita à incidência das contribuições por haver um
distanciamento do critério legal de apuração da carga de contribuições
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 contribuições contida no valor das mercadorias fosse maior
que o valor resultante da aplicação do critério previsto em lei, em razão
do maior número de etapas que tenha percorrido.
O erro da exigência da efetiva incidência das contribuições na última
operação decorre, na minha opinião, de dois fatores. A tentativa da
administração de barrar o benefício dado pela lei às empresas que
adquiram produtos sem a incidência das contribuições, em razão do
evidente ganho que auferem pela critérios contidos na lei. O outro é a
decorrente da transferência indevida das regras vigentes na apuração
do Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI para a presente
sistemática de apuração dos créditos de COFINS e PIS a serem
ressarcidos.
Como é sabido, a legislação do IPI, como regra geral, expressamente
proíbe o registro do crédito do imposto, se a operação de aquisição não
está sujeita à incidência do referido imposto. Em razão do nome
"crédito presumido de IPI" a Secretaria da Receita Federal deu ao
incentivo fiscal o tratamento de crédito de IPI (conforme fica
evidenciado pelas diversas normas administrativas expedidas por
aquele órgão), como é o caso das mercadorias classificadas como
"Não Tributadas" (ou NT) na tabela de incidência do IPI, hipótese em
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que as considera fora do incentivo fiscal em tela. O crédito passível de
registro nos livros fiscais do IPI foi apenas uma forma criada pelo
legislador para o ressarcimento mais rápido das contribuições, e seu
valor não pode ser confundido com o IPI. Por outro lado, a lei autoriza
que se utilize os conceitos da legislação do IPI apenas no que se refere
aos conceitos de matéria-prima, produto intermediário e material de
embalagem (art. 3°., parágrafo único, da Lei n° 9.363/96). O fato de ser
ressarcido mediante a compensação com créditos de IPI não lhe altera
a natureza jurídica, que permanece sendo de contribuição para o PIS e
COFINS.
Finalmente, não cabe à autoridade administrativa tentar corrigir
eventuais distorções contidas na lei, como é o caso do ressarcimento
das contribuições nos casos em que não houve essa incidência na
operação anterior por não ser praticada por contribuinte, como nos
casos de pessoas físicas e cooperativas, entre outros. Da mesma
forma como a lei beneficiou as empresas que adquirem mercadorias de
não contribuintes do PIS e PASEP, ao estabelecer um critério uniforme
de apuração do crédito a ser ressarcido para todas as situações,
igualmente prejudicou aquelas, cujos produtos percorrem várias
etapas, sendo oneradas pelas contribuições de forma mais intensa,
pela cumulação da incidência tributária, lhes retirando a
competitividade, especialmente no mercado internacional, onde a regra
é a não exportação de tributos.
Entendo que a lei deva ser aplicada da forma como foi concebida pelo
legislador, e que somente a este compete aprimorá-la. Evidentemente,
por todas razões expostas, sou da opinião de que as matérias-primas,
produtos intermediários e material de embalagem, mesmo que
adquiridos de não contribuintes do PIS e da COFINS, ou que, por outro
motivo, essas contribuições não tenham incidido na aquisição dessas
mercadorias, os valores correspondentes a essas operações devem
compor a base de cálculo do incentivo fiscal em tela, sendo, portanto,
incorreta a glosa aplicada pela fiscalização."

3. Conclusão:

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

Sala das Sessões, e	 de janeiro de 2003

- _
Nb'
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