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MINISTERIO DA FAZENDA

SEGUNDO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

Processo : 11065.002974/93-26

Sessdo : 11 de junho de 1996

Acérdio :  202-08.492 |
Recurso : 97.354

Recorrente : CONSTRUTORA TIPLER LTDA.

Recorrida : DRJ em Novo Hamburgo - RS

IPI - Adquirente denunciado por infragdo ao art. 173 do RIPI, com aplicagdo
da pena recomendada no art. 368 do RIPI. Constatado que o fornecedor foi
isentado de pena, nenhuma ha de ser aplicavel ao adquirente. Recurso
provido. |

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por:
CONSTRUTORA TIPLER LTDA.

ACORDAM os Membros da Segunda Camara do Segundo Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, em dar provimento ao recurso.

Sala das Sessdes, em 11 de junho de 1996

Oswaldo Tancredo de Oliveira
Relator

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Antonio Carlos Bueno Ribeiro,
Daniel Corréa Homem de Carvalho, Jos¢ de Almeida Coelho, Tarasio Campelo Borges, Antonio
Sinhiti Myasava e Elzio Giobatta Bernardinis (Suplente).
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Recurso : 97.354
Recorrente ; CONSTRUTORA TIPLER LTDA.

RELATORIO

Ao ensejo da apreciagdo anterior no presente recurso, em Sessdo de 23.05.95,
foi o mesmo relatado conforme a seguir transcrito:

“De acordo com o Termo de Constatagdo de fls. 01, diz o seu autor
que, em fiscalizagdo levada a efeito junto & Concretex S.A., verificou que dito
estabelecimento forneceu concreto para a firma Construtura Tipler Ltda.,
conforme notas fiscais relacionadas no Anexo 01, em cujas notas aquele produto
consta como ndo tributado pelo Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI,
nelas ndo se achando langado o referido imposto. Acrescenta dito termo que o
produto em questdo, concreto, esta classificado no codigo. 3823.50.0000 da
TIPI, aprovada pelo Decreto n° 97.410, de 23.12.88, aliquota de 10%, momento
da emissdo das referidas notas fiscais. A destinataria do referido produto, ora
fiscalizada, ndo comunicou ao fornecedor, no prazo legal, a irregularidade
constante das referidas notas fiscais, como previsto no art. 173 do Regulamento
do TPI, aprovado pelo Decreto n° 87.981/82, para excluir a sua responsabilidade.
Finaliza declarando que esse fato d4 origem ao presente procedimento fiscal,
como imputagdo, ao recebedor do produto, da penalidade prevista no art. 368
do citado regulamento, como consta do Auto de Infragio.

Segue-se a relagdo das notas fiscais recebidas, e o valor do IPI que
seria devido, para efeitos do calculo da multa proposta.

O Auto de Infragio formaliza a exigéncia do crédito tributério,
consubstanciada na referida multa do art. 368, com intimagdo para pagamento
ou impugnagdo no prazo legal.

Impugnagdo tempestiva da exigéncia, conforme resumimos.

Destaque-se que as razdes da impugnante giram em torno da
exclusiva incidéncia do Imposto sobre Servigos, na hipotese dos autos, de
fornecimento de servigos de concretagem, inocorrendo, portanto, a incidéncia



MINISTERIO DA FAZENDA

SEGUNDO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

11065.002974/93-26
202-08.492

Processo
Acordao

do Imposto sobre Produtos Industrializados -IPI, conforme alegagdes ja
conhecidas desta Camara, pelo que entende estarem corretas as notas fiscais
recebidas, ndo havendo a comunicar ao fornecedor.

A impugnag@o € instruida com o texto integral do Parecer do Prof.
Ruy Barbosa Nogueira, em favor da tese defendida pela impugnante, ¢ com
invocagdo de decisdes judiciais, também nesse. sentido, cujas ementas sdo
transcritas.

A decisd@o recorrida mantém a exigéncia, contestando os termos da
impugnacdo, com base na consideragdo de que a preparagio do concreto
constitui uma operagdo de industrializagdo (transformagdo), sujeitando o
produto final a incidéncia do IPIL.

A exigéncia é integralmente mantida.

Em recurso tempestivo a este Conselho, sdo reiteradas as alegagdes
desenvolvidas na impugnag@o, sempre no sentido de que a atividade de
concretagem, com o fornecimento do concreto, esta sob a exclusiva incidéncia
do Imposto sobre Servigos, conforme reiterados pronunciamentos da doutrina e
decisdes judiciais, transcrito em parte, pelo que ndo ha irregularidade nas notas
fiscais recebidas pela recorrente, nada havendo a comunicar ao fornecedor do
concreto, como quer o citado art. 173 do RIPI/82, dado como infringindo no
auto de infrag@o.

Pede o provimento do recurso.”

Entéo foi aprovado nosso pedido de diligéncia, nos termos do Voto de fls. 52,
também a seguir transcrito:

“Na hipotese retratada nos autos, vem esta Cimara reiteradamente
se pronunciando, pela unanimidade de seu Membros, no sentido de que a
aplicagdo, ou n3o, da multa prevista no art. 368 do RIPI/82, conforme ali
expresso, fica na dependéncia da decisdo final do procedimento instaurado
contra o fornecedor do produto na operagdo aqui descrito. Isso porque, nos
termos do citado artigo, estando o adquirente sujeito “d4s mesmas penas
cominadas ao industrial ou remetente”, serd preciso que ja tenha havido dita
cominagdo “ao industrial ou remetente”, para que, sé entdo, se possa adotar “
mesma pena”.
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Por isso que, conforme os pronunciamentos inicialmente referidos
neste voto, sou porque se converta o presente julgamento em diligéncia, junto a
reparticdo de origem, para que anexe ao presente, por copia, a decisdo final
constante do auto de infragdo instaurado contra o fornecedor do produto, tdo
logo dela possa dispor.”

Cumprida a diligéncia, é anexado ao presente, por cOpia, o Acorddo n°
203-02.215, cujo voto transcrevo ¢ leio:

“Este Conselho, em sua Segunda Camara, ja se havia pronunciado
pela incidéncia do IPI sobre as preparagdes utilizadas na atividade de
concretagem, por trés ou quatro ocasides, em tempos recentes, em votos
proferidos pelo ilustre Conselheiro Oswaldo Tancredo de Oliveira.

A atividade em questdo, desde os componentes utilizados, a sua
mistura e o seu preparo em caminhdes-betoneira, no seu trajeto até a obra e, por
fim, a sua colocagao ja na concretagem a que ¢ destinada é do conhecimento dos
Conselheiros aqui presentes.

Esta consideragdo preliminar é para se chegar a modificagio do
entendimento sobre a matéria.

Sobre este ponto estas sdo as palavras do Conselheiro Oswaldo
Tancredo de Oliveira:

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

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

Ressalve-se, contudo, nesse passo, que, no atual estagio, as
referidas decisGes, em tese, ainda n3o nos obrigam, por isso é que
manifesto todo o meu respeito pelo eventual entendimento de meus
ilustres pares, em defesa da tese contraria.
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Veja-se, contudo, que, em circunstincias semelhantes, no caso
dos produtos da industria grafica (envolvendo IPI e ISS), as também
sucessivas decisdes judiciais, pela exclusiva tributagdo do ISS,
levaram o Poder Executivo, através do Decreto-Lei n® 2.471/88, a
cancelar os débitos do IPI que, até aqueles pronunciamentos
judiciais, a administragdo entendia devido, numa evidente busca de
conciliagdo.

Isto posto, temos que, desde a expedi¢do do Decreto-Lei n°
406/68, que implantou o ISS, que se arraigou (ou, para se ajustar a
este litigio, se “concretizou”) a minha convicgdo de que o
diploma em questdio nenhuma interferéncia tinha com o IPL. Até
pela sua ementa que declarava dar “normas sobre 0 ICM e 0 ISS”. E
que o artigo 8° desse diploma, que instituia a lista de servigos, € seu
paragrafo, que declarava a incidéncia “apenas do ISS sobre os
servigos incluidos na lista”, s6 estaria excluindo o ICM, mas ndo o
IPI, sobre o qual ndo cuidava o DL 406, em questio.

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

Veja-se a propésito, que a primeira manifestacio da
Coordenagdo do Sistema de Tributagdo sobre essa matéria se
verificou pela aprovagdo de parecer de nossa autoria, de n° 253/70,
onde se declara, “verbis”:

“De acordo com o disposto no artigo 8° desse Decreto-Lei
(DL 406/68), o ISS tem como fato gerador a prestagdo de
servigo constante de uma lista que anexa, declarando o
paragrafo 1° do citado artigo: “os servigos incluidos na lista
ficam sujeitos apenas ao imposto previsto neste artigo”
(omissis), evidentemente no sentido de excluir o ICM, que é o
outro imposto regulado no referido Decreto-Lei. Nao assim o
IPI, ou outros tributos federais.”
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Agora, detendo-me em uma dessas decisdes, vejo nela, quanto
a esse aspecto, uma justificativa basica para justificar o meu
entendimento.

Trata-se do Acorddao (AMS n° 90.085), da lavra do Ministro
Pedro da Rocha Acioli, Relator, do entdo Tribunal Federal de
Recursos, em que 0 mesmo contestava precisamente essa alegagdo
do representante da Unido Federal a saber:

“Assevera também a autoridade impetrada que as impetrantes
equivocam-se, quando pretendem fundamentar sua pretensio
no Decreto-Lei n° 406/68, modificado pelo Decreto-Lei n°
834/69, porque, em tal texto legal, o legislador pretendeu
apenas delimitar a area de incidéncia do ICM e ISQN. Assim,
a expressao “apenas ao imposto previsto neste artigo”,
constante do paragrafo 1° do artigo 8° daquele Decreto-Lei,
significa, tdo somente ndo incidéncia do ICM, enquanto que o
paragrafo 2° do mesmo artigo esclarece os casos de ndo
sujeicdo do ISQN. Por outro lado, a competéncia dos
municipios restringir-se-ia aos servigos “ndo compreendidos na
competéncia tributaria da Unido ou dos Estados”. Donde se
conclui que a tributabilidade de uma operagio pelo IPI, por si
sO, ¢ suficiente para afastar a possibilidade da incidéncia
pelo imposto municipal.”

“Tais assertivas, porém, ndo podem medrar - contesta o ilustre
relator - O Sistema Tributirio Brasileiro é um_ sd,
comportando todas as leis tributarias sejam de que natureza
forem. Por ser Unico, tal sistema forma um todo harmonioso,
ndo comportando fragmentagdes. Assim, se o paragrafo 1° do
artigo 8° do Decreto-Lei n° 406/68 estabelece que os servigos
incluidos na lista que o acompanha ficam sujeitos apenas ao
ISQN, esta , por isso mesmo, afastando a incidéncia de todo e
qualquer tributo, seja de que natureza for. Admitir-se,
também, o IPI sobre tais servigos, ou operagdes, € incorrer-se
na bitributago. Estar-se-ia, desta forma, fazendo incidir dois
tributos de natureza diversa sobre um mesmo fato gerador.”

7 6
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“Se a lei estabelece que tal atividade ou operagdo constitui
fato gerador o ISQN, ipso facto, esta repelindo a incidéncia de
qualquer outro tributo.”

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

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

No meu entender essa entrega ¢ coincidente e indissociavel da
realizagdo do servigo. Ndo ha um momento sequer nessa seqiiéncia
em que o produto se apresente isoladamente, em condigdes de assim
ser entregue - 0 que caracterizaria o fato gerador do IPI - a ndo ser
no momento em que o servico comega a se realizar. A betoneira ndo
entrega o produto na obra, mas o emprega diretamente no servigo.
Enfim, o produto ¢ indissociavel de sua finalidade, que é o servigo
de concretagem.

O preparo da massa pode comegar a priori, mas jamais pode
terminar antes da colocagfo, na obra sob pena de ser entregue, nio
mais o concreto, mas sim um produto ja inadequado a sua finalidade.

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

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

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

Quer na preparacio da massa, quer na sua colocaciio na
obra, o que ha € prestacio de servicos, feitas, em geral, sob

forma de empreitada, com material fornecido pelo empreiteiro
ou pelo dono da obra, conforme a modalidade e empreitada
que foi celebrada. A prestacio de servico niio se desvirtua
pela circunstincia de a preparaciio da massa ser feita no
local da obra, manualmente, ou em betoneiras colocadas em
caminhées, e que funcionem no lugar onde se constroi, ou ja
venham preparando a mistura no trajeto _até a obra.
Mistura meramente fisica, ajustada as necessidades da obra a
que se destina, e necessariamente preparada por quem tenha
habilitagdo legal para elaborar os calculos e aplicar a técnica
indispensaveis a concretagem. Essas caracteristicas a
diferenciam de postes, lajotas ou placas de cimento pré-
fabricado, estas, sim, mercadorias.” (destaques da transcri¢do)

Ainda o SUPREMO, no RE 93.508, Relator Ministro

LEITAO DE ABREU:

A distingdo feita pelo Acoérdio para, no caso, dar pela
incidéncia do imposto de circulagdo de mercadorias conflita
com a orientaciio firmada pela jurisprudéncia do Supremo
Tribunal, segundo a qual seja na preparacio da massa,
seja na sua colocagdo na obra, o_que hd € prestacio de
servico. Por isso, assiste razio ao parecer da Procuradoria -
Geral da Republica, que invoca precedentes ja indicados pela
recorrente, um dos quais, por mim relatado, esta publicado na
RTJ 94/393.

Acrescentou o Ministro, em VOTO ADITIVO, respondendo
ao declarado na tribuna pelo Advogado:
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... A circunsténcia de haver a preparagdo do cimento sido feita
fora do local da obra niio descaracteriza esse trabalho
como prestaciio de servico sobre o qual incide, ndo o ICM,
mas o tributo proprio, uma vez que o concreto resulta de uma
mistura que € aplicada diretamente na obra, onde se solidifica,
seja essa mistura efetuada no local de trabalho, seja fora dele.”
... (destacamos e sublinhamos)

Em conclusio, e sintetizando o que até aqui foi dito em nosso voto,
entendo que: a) caracterizada a atividade como incluida na Lista de
Servigos anexa ao Decreto-Lei n® 406/68 e alteragdes posteriores,
salvo as excegdes ali expressas, relativamente ao ICMS, excluida se
acha a incidéncia de qualquer outro tributo federal, assim entendido
o disposto no paragrafo do artigo 8° do citado Decreto-Lei; b) ndo
havendo solugdo de continuidade entre o preparo da mistura no
estabelecimento do executor do servigo e o emprego desta na obra,
ja em forma de servico de concretagem, nio ha que se falar na
ocorréncia do fato gerador do IPL”

A respeito da citagdo grifada acima e a titulo de reforgo a tese
esposada, apresento voto do ndo menos ilustre Conselheiro Elio Rothe em caso
que tratava de operagdo de prestagdo de servigos para terceiros, incluida na
Lista de Servigos anexa a legislagdo complementar sobre o ISS, excluindo a
mesma da incidéncia do IPI (Acordao n® 202-04.323).

Ei-lo:

“Efetivamente, a operagdo de gravagdo realizada pela autuada, nos
termos do artigo 3°, em especial o inciso III, do Regulamento do
Imposto sobre Produtos Industrializados, aprovado pelo Decreto n°
87.981/82 e que tem seu fundamento na Lei n® 4.502/64, se constitui
em industrializagdo, na modalidade beneficiamento, o que sujeita ao
referido imposto os produtos assim obtidos.

Todavia, legislagdo superveniente, o Decreto -lei n° 406/68, com
forca da Lei Complementar dadas as circunstincias em que foi
editado, e posteriormente a Lei Complementar n® 56/87, ao tratar da
legislagdo do imposto sobre servigos (ISS) estabeleceu a lista dos
servigos sujeitos ao referido imposto, na qual se inclui a atividade
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desenvolvida pela autuada - gravagdo de som em fitas magnéticas
para terceiros - conforme se verifica da denuncia fiscal.

De acordo com o Sistema Tributario Nacional, previsto na
Constituigdo Federal, as competéncias para instituir tributos sobre as
correspondentes operagdes estdo perfeitamente definidas, enquanto
que o IPI € da competéncia da Unido o ISS compete ao Municipio a
sua institui¢do.

Por isso que, uma mesma operagdo, para fins dos referidos tributos,
ndo pode ser ao mesmo tempo industrializagdo e prestagio de
servigos para terceiros, dada a referida delimitagdo de competéncias.

A possibilidade de conflitos sobre a matéria foi eliminada com a
mencionada legislagdo complementar, que listou as operagdes com
incidéncia no ISS e, conseqiientemente, excluindo do campo de
incidéncia do IPI tais operagGes, mesmo que se enquadrassem nos
conceitos de industrializagio especificos do IPI.

No caso em exame, a operagdo praticada pela autuada, para
terceiros, conforme autuagdo, esta entre aquelas listadas na citada

legislagdo complementar e, portanto, excluida da incidéncia do IPI.”

Pelas razdes acima expostas, voto pelo provimento do recurso voluntario.”

E o relatorio.
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VOTO DO CONSELHEIRO-RELATOR OSWALDO TANCREDO DE OLIVEIRA

Conforme relatado, com o provimento do recurso do fornecedor da mercadoria,
esta foi considerada como ndo sujeita a incidéncia do IPI, que era precisamente a infragio
imputada a ora recorrente.

Assim, ndo tendo sido imposto ao fornecedor qualquer penalidade, 0 mesmo
critério € de ser adotado em relagdo ao presente caso, nos termos do art. 368 do RIPI. Pelo que,
voto pelo provimento do presente recurso.

Sala das SessGes, em 11 de junho de 1996

. w -
OSWALDO TANCREDO DE OLLVEIRA

11



