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Recorrente : EDUARDO BIER INDUSTRIAL E COMERCIAL DE PRODUTOS
ALTMENTICIOS LTDA.
Recorrida : DRJ em Porto Alegre - RS

IPI. CERVEJARIA. INDUSTRIALIZACAO. FATO
GERADOR E BASE DE CALCULO. Na produgio d: cerveja,
por processo artesanal e para consumo no- proprio
estabelecimento, deve observar a modalidade de seu
envasamento, para fins de tributagio pelo Impoito soire
Produtos Industrializados e de acordo com os artigos 1° e 3°, da
Lei n® 7.798/89; c/c o artigo 126 do RIPI/98; conforme ainda
alinea ‘b’ do artigo 136 daquele Regulamento.

Recurso provido em parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interpcsto por:
EDUARDO BIER INDUSTRIAL E COMERCIAL DE PRODUTOS ALIMENTICIOS

LTDA.

ACORDAM os Membros da Terceira Cidmara do Segundo Consclho de
Contribuintes, em dar provimento parcial ao recurso para que fosse adotada a unidade “barril”’
como pardmetr:) para tributagdo com aliquota especifica. Contra essa tese, em primeira rodada,
por maioria de votos, ficaram vencidos os Conselheiros Emanuel Carlos Dantas de Assi:, Odassi
Guerzoni Filh e Antonio Bezerra Neto que negavam provimento. Ainda contr: a 'tese
vencedora, em segunda rodada, na qual todos participaram. pelo voto de qualidade, ficaram
Vencidos os (onselheiros Silvia de Brito Oliveira (Relatora), Cesar Piantavigna, \aldemar
Ludvig ¢ Eric Moraes de Castro e Silva que davam provimento integral ao recurso. Os
Conselheiros Emanuel Carlos Dantas de Assis ¢ Antonio Bezerra Neto apresentardo de:laragtes
de voto. Desiynado o Conselheiro Dalton Cesar Cordeiro de Miranda para redigic o voto
vencedor.

sala das Sessdes, em 07 de dezembro de 2006.
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Recorrente : EDUARDO BIER INDUSTRIAL E COMERCIAL DE PRODUTOS
ALIMENTICIOS LTDA.

RELATORIO

Contra a pessoa juridica qualificada nos autos deste processo foi lavrado auto de
infragdo para formalizar a exigéncia de Jmposto sobre Produtos Industrializados (IPI) relativo
aos periodos de apuragio de janeiro a dezembro de 1998, de janeiro a dezembro de 1999, de
janeiro a dezembro de 2000 e de margo a junho de 2001.

Do Termo de Encerramento de Verificagio Fiscal constante das fls. 229 a 234,
depreende-se que a autuada é uma microcervejaria que, por processo de industrializagdo
artesanal, produz cerveja e parte dessa cerveja é vendida para consumo fora do estabelecimento e
outra parte € consumida no préprio estabelecimento, onde € servida diretamente dos tangues de
armazenamento em copos de 200 e de 300 mililitros (ml).

A fiscalizagio constatou que, relativamente as vendas de cerveja consumida no
estabelecimento produtor, a autuada deixara de langar e recolher o IPI e, em face disso, procedeu
ao langamento do crédito tributdrio.

Na apuragdo do crédito langado, a fiscalizagio afastou a aplicagdo do regime
tributdrio previsto na Lei n° 7.798, de 10 de julho de 1989, por considerar que tal regime ndo
prevé aliquota especifica para a venda de cerveja em copos e, portanto, por forga do art. 6° dessa
mesma lei, o imposto deveria ser calculado com base nas -aliquotas previstas na Tabela de
Incidéncia do IPI (Tipi).

O feito fiscal foi impugnado e a 3* Turma de Julgamento da Delegacia da Receita
Federal de Julgamento (DRJ) de Porto Alegre-RS julgou procedente o langamento, nos termos
do voto condutor do Acérddo de fls. 757 a 769.

Contra essa decisdo a autuada interpds o recurso de fls. 775 a 819, em que
reclama a reforma da decisdo do colegiado de piso, alegando, em sintese, que:

I - a constituicio Federal nfo faz distingdo entre processo judicial e
administrativo, garantindo ampla defesa e contraditério aos litigantes, nos dois tipos de processo,
portanto, o érgio administrativo, no exercicio de sua competéncia jurisdicional deve afastar a
aplicagdo de dispositivo legal que entenda padecer de vicio de inconstitucionalidade;

11 — o modus operandi da microcervejaria, com venda da cerveja para consumo
dentro do préprio estabelecimento produtor enquadra-se na hipdtese prevista no art. 5° do
Decreto n° 2.637, de 25 de junho de 1998 - Regulamento do IPI (Ripi/98), que constitui

excludente do conceito de industrializagdo; %
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[l - nfo ocorreu o fato gerador do IPI, visto que a cerveja ndo satu do
estabelecimento produtor ¢ o art. 38 da Lei n® 9.532, de 10 de dezembro de 1997, carece de
validade em face do art. 146, inc. IIl, alinea “a”, da Constitui¢io Federal ¢ do art. 46 da Lei n°
5.172, de 25 de outubro de 1966 - Cdédigo Tributdrio Nacional (CTN);

IV — integram o preco da cerveja vendida para consumo dentro do proéprio
estabelecimento valores referentes a servigos tipicos de bares, resta.irantes e danceterias que a
recorrente presta aos seus fregilentadores. Assim tributar o valor total da operagido de venda
implica exigir [PI sobre servigos, que estd na competéncia impositiva dos municipios;

V — a lei que instituiu esse novo fato gerador do IPI nada estatuiu acerca da base
de cdlculo do imposto nessa nova hipétese de incidéncia; portanto, 12inda que tenha ocorrido o
fato gerador, ndo havendo base de célculo, torna-se impossivel calcular e langar o tributo;

4}

VI - as cervejas de malte sdo tributadas em consoninnia com o regime da Lei n
7.798, de 1989, entretanto, no caso em questdo, em que a cerveja ndo € envasada em garrafas ou
latas, sendo tirada diretamente dos tanques e servida em copos ou can:cos para os consumidores,
houve dificuldade de enquadramento na referida lei, pois ela ndo relaciona esse tipo de recipiente
para tributagio com base em aliquota especifica. Contudo, tal fato ndo € suficiente para excluir o
produto desse regime de tributagio e remeté-lo para tributagio com base em aliquota ad
valorem, devendo-se buscar enquadramento aceitdvel para o produto, que seria ©
acondicionamento em barris;

VII - o art. 132 do Ripi/98 desvirtua o art. 6° da Lei n° 7.798, de 1989, que remete
3 incidéncia do IPI em consonincia com a Tipi apenas os produtos excluidos do regime e buscar
enquadramento fora desse diploma legal para a cerveja de malte apenas por falta de previsdo de -
aliquota especifica para o recipiente em que € vendida fere o principio da isonomia, visto que a
cerveja que as grandes fibricas fazem chegar ao mercado consumidor em barris recebem o
tratamento tributdrio da Lei n® 7.798, de 1989;

VIII - a taxa do Sistema Especial de Liquidagdo e Custédia (Selic) possul
natureza remuneratéria e sua aplicagdo aos débitos fiscais contraria o disposto no art. 161 do
CTN, que permite a incidéncia de juros apenas moratérios ¢ de 1% ao més, sendo pois
inconstitucional o art. 39, § 4°, da Lei n® 9.250, de 26 de dezembro de 19935,

IX - a multa de oficio aplicada no percentual de 75% constitui verdadeiro
cerceamento do direito de defesa, visto que ao contribuinte que nio excrcita seu direito de defesa
é concedido redugio no percentual dessa multa. ‘

Ao final, solicitou a recorrente o provimento do seu recurso para cancelar
integralmente o crédito tributdrio langado ou, alternativamente, que seja parcialmente reformada
a decisdio da 1* instincia para considerar aplicdvel o regime de tributagdo da Lei n° 7.798, de
1989, ou, se mantida a aliquota ad valorem, para que sejam excluilos da base de cdlculo os
valores atinentes & prestagdo de servigo e, no caso de reforma parcial, sejam excluidos os juros
calculados 4 taxa Selic e a multa de oficio.

E o relatério. &

(9%}
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VOTO VENCIDO DA CONSELHEIRA-RELATORA
S{LVIA DE BRITO OLIVEIRA

O recurso satisfaz os requisitos legais de admissibilidade €, portanto, dele tomo
conhecimento.

De inicio, hé de se enfrentar 0 tema da impossibilidade de a esfera administrativa
afastar a aplicacdo de lei, por julgi-la incunstitucional, visto que todas as consideragdes que aqui
serdo expendidas estardo arrimadas em dicposigdes legais.

Saliente-se que a matéria ndo € objeto de controvérsia neste Segundo Conselho de
Contribuintes. Alids, trata-se de matéria tdo pacifica que merecia ser sumulada. Contudo, na
auséncia de simula, aprecia-se a questdo com mais minudéncias.

Note-se entio que, aderaais de o Regimento Interno dos Conselhos de
Contribuintes do Ministério da Fazenda, aprovado pela Portaria MF n? 53, de 16 de margo de
1998, com as alteragdes da Portaria MF 1= 103, de 23 de abril de 2002, vedar expressamente a
rejeicio de lei, em virtude de inconstitucionalidade n3o declarada pelo STF, tal procedimento
colidiria de tal forma com a estrita vinculagfio legal da atividade administrativa que ndo se
poderia adoté-lo sem que isso trouxesse também graves ameagas a seguranga juridica, com
comprometimento inclusive do Estado de Direito. S

Nesse tema, a doutrina j& fez incursdes, antes mesmo do advento da referida
Portaria MF n° 103. Por exemplo, DEJALMA DE CAMPOS, assim se pronunciou:

“Para alguns autores a matéria € da competéncia exclusiva do Judicidrio. Ndo 56 as leis
mas especialmente os decretos executivos, ainda que ao arrepio da Lei Magna, devem ser
integralmente cumpridos pelos Conselhos, enquanto ndo revogados ou fulminados pelo
Supremo Tribunal Federal.

Esta al uma das maiores limitagdes dos orgdos judicantes administrativos. Integrando a
publica administragdo, mas dela independendo de modo assaz relativo; a Justica
tributdrio-administrativa assegura obrigatoriamente a aplicagdo de textos, ainda quando
espirios.

Também o professor Hugo de Brito Machado, no livio Temas de Direito
Tributério, Vol. (Editora Revista-dos Tribunais, Sdo Paulo, 1994, p. 134), tratou do tema e fez a
seguinte considerag¢io:

“Ndo pode a autoridade administrativa deixar de aplicar uma lei ante o argumento de
ser ela inconstitucional. Se néio cumpri-la sujeita-se & pena de responsabilidade, artigo
142, pardgrafo inico, do CTN. Hd o inconformado de provocar o judicidrio, ou ped:r a
repetigdo do indébito, tratand-se de inconstitucionalidade jd declarada.”

Em face disso, enquanto 03 dispositivos legais apontados pela recorrente como
violadores de disposi¢les constitucionais ndc forem retirados do mundo juridico pelo STF,
permanece defeso ao 6rgdao julgador dv Poder Executivo negar-lhe vigéncia, sob pena de

usurpa¢io de prerrogativa exclusiva do Poder Judicidrio. g



MF-SEGUNDO CONSELHU DE CONTRIBUINTES
CONFERE CTLi © ORIGINAL 22 CC-MF

Ministério da Fazenda
Segundo Conselho de Contribuintes B’”‘“"-——-O—3—’~—-QL§—Q:_1‘— Fl.

Marlkde Eurefno de Dtyala

Mar. Stape 51850

Processon? : 11080.000788/2002-06
Recurson? : 123.011
Acdérdion? : 203-11.661

Ainda como consideragdes preambulares, tendo em vista as argumentagdes da
recorrente relativas A exclusio do seu processo produtivo do conceito de industrializagio, hd de
se registrar que todo o ordenamento juridico tributdrio dispensa & cerveja tratamento de bebida e
€ como tal que ela € classificada na Tipi.

Dessa forma, ndo obstante o extenso arrazoado com vista a caracterizar a cerveja
como produto alimentar, enquanto estiver ela classificada como bebida, ndo hd como afirmar que
o seu processo produtivo, independentemente de qual seja, subsume-se ao art. 5° inc. I, do
Ripi/98, sem incorrer em impropriedade légica do sistema normativo em cotejo com a
classificagdo do produto. :

Passa-se ent2o ao exame da situagdo dos autos, comegando pela questao atinente
ao fato gerador, que € tratado no art. 2° da Lei n® 4.502, de 30 de novembro de 1964, com a

seguinte reda¢do:
Art. 2° Constitui fato gerador do impdsto:
I - quanto aos produtos de procedéncia estrangeira o respe:tivo desembaraco aduaneiro;

Il - quanto aos de produgdo nacional, a saida do respective estabelecimento produtor.
(...}

O art. 5° da supracitada lei, ao relacionar situagdes em que considera-se ter
ocorrido a saida a que se refere o inc. II do art. 2° acima transcrito, na redagdo dada pelo art. 38
da Lein® 9.532, de 1997, dispde:

Art. 5° Para os efeitos do artigo 2°:

I - considera-se safdo do estabelecimento industrial ou equiparado a industrial o
produto:

(...}

e) objeto de operagcdo de venda, que for consumido ou utilizado dentro do
estabelecimento industrial.

(...)

Note-se, pois, que a lei tratou de equipar o consumo dentro do préprio
estabelecimento produtor a saida do produto do estabelecimento para efeito de se caracterizar a
ocorréncia do fato gerador do IPI. Portanto, em virtude de literal disposicdo de lei, ndo hd que se
falar em inocorréncia do fato gerador.

Quanto 2 base de cédlculo do imposto, o art. 14 da Lei n® 4.502, de 1964, com a
redacdo dada pela Lei n® 7.798, de 1989, estabelece, ipsis litteris:

Art. 14. Salvo disposicdo em contrdrio, constitui valor tributdvel: (Reda¢do dada pela
Lein®7.798, de 1989)
(...)

II - guanto aos produtos nacionais, o valor toral da operagéo de que decorrer a saida do
estabelecimento industrial ou equiparado a industrialﬁ\

——
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{Grifou-se)

Ora, uma vez que o consumo do produto dentro do préprio estabelecimento
produtor € equiparado, por forca de lei, a saida do produto, a base de cédlculo do IPI seria a
definida no inc. II do art. 14 retromencionado.

Hi de se considerar, porém, que o produto em questio € cerveja de malte.
classificada no Capitulo'22 da Tipi, na posigio 2203, e, sendo assim, possui tratamento tributdric’
definido pela Lei n® 7.798, de 1989, que prevé a incidéncia do IPI fixado em reais por unidade ou
por determinada quantidade de produto. Logo, nio se aplica aqui o valor tributdvel definido no.
art. 14 da Lei n°® 4.502, de 1964, com as alteragdes posteriores, pois o valor do imposto seré
definido de acordo com a Tabela B do art. 136 do Ripi/98.

Ocorre, todavia, que a referida Tabela, ac especificar diversos recipientes, com
variagSes de capacidade e natureza, de cerveja de malte para relaciond-la ao valor do IPI
correspondente, ndo menciona copos ou canecos, que € o recipiente em que € vendida a cerveja,
na situacdo tratada neste processo, e, em virtude disso, a fiscalizagdo excluiu o produto do
tratamento tributdrio previsto na Lei n® 7.798, de 1989,

Tal exclusdo decorreu do comando contido no art. 132 do Ripi/98 que, a pretexto .
de reproduzir o art. 6° da Lei n°® 7.798, de 1989, assim estabelece:

Art, 132. Qs produtos ndo incluidos no regime previsto no art. 126, ou que dele vierem a
ser excluides, sujeitar-se-do, para cdlculo do imposto, ao disposto na Seg¢do Il ~ Da Base
de Cdlculo, e as aliquotas da TIPI

Pardgrafo tinico. O regime tributdrio de que trata o art. 126 ndo se aplica a produros
acondicionados em recipientes ndo autorizados para a venda a consumo no varejo.

(Grifou-se)

Enquanto o indigitado art. 6° assim prescreve:

Art. 6° QOs_produtos que vierem ser excluidos dos tratamentos previstos nesta lei
passardo a sujeitar-se & base de cdlculo que lhe € atribuida nas regras gerais da
legislacdo do imposto e a aliguota prevista na TIPI ‘

(Grifou-se)

Sobre a exclusdo de produtos do regime tributdrio previsto na lei em tela, o art. 1°,
2°, alinea “b”, dessa mesma lei prescreve, ipsis litteris:
Art. 1°. Os prodwtos relacionados no Anexo I desta Lei estardo sujeitos, por unidade, ao

Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI fixado em Bénus do Tesouro Nacional -
BTN, conforme as classe constantes do Anexo I1.

{...)
§ 2° O Poder Executivo, tendo em vista o comportamento do mercado na
comercializagdo do produto, poderd:

b) excluir ou incluir outros produtos no regime tributdrio de que trata este artigo;
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{...)

No Ripi/98, a matéria foi tratada no art. 128, § 4°, com a redacdo dada pelo
Decreto n° 3.490, de 29 de maio de 2000, nos seguintes termos:

Art. 128. Os produtos classificados nas posigées 2201, 2202 e 2203 e no cddigo
2106.90.10 da TIPI serdo enquadrados em classes de valores de imposto, por ato do
Secretdrio da Receita Federal.

(.-

§ 4° A exclusdo ou inclusdo de outros produtos no regime triburdrio de que trata o art. 1°
da Lei n® 7.798, de 10 de julho de 1989, poderd ser eferuada mediante ato do Secrerdrio
da Receita Federal do Ministério da Fazenda. (NR)

Em face disso, considerando que ndo se presta o decreto para constituir, tampouco
para extinguir, direito previsto em lei, creio que o supracitado art. 132 deve ser interpretado em
conformidade com sua matriz legal para dele extrair o real sentido ¢ o alcance da expressao
“produtos nfo incluidos”.

Assim sendo, a expressio em foco deve ser lida 2 vista da faculdade conferida ao
Secretdrio da Receita Federal para tratar de exclusdo e de inclus3do, para entdo concluir-se que a
ndo inclusio de produto a que se refere o art. 132 do Ripi/98 deve advir do uso dessa faculdade.
Dito de outra forma, estar-se-ia tratando de produto que muito embora o comportamento do
mercado recomende ou permita sua inclusdo no regime de tributagio previsto na Let n® 7.798, de
1989, ele nio foi incluido no regime pela autoridade competente do Poder Executivo.”

Todavia, essa questdo ndo se mostra relevante, visto que nio se estd tratando de
produto ndo incluido no regime tributirio em comento, conforme preconiza o art. 132 do
Ripi/98, pois, a cerveja de malte, cédigo Tipi 2203.00.00, estd relacionado na Tabela “B”* do art.
136 desse Regulamento e ndo consta que dela tenha sido excluida, nos termos do art. 1°, § 2°,
alinea “b”, ¢/c art. 6° ambos da Lei n® 7.798, de 1989. Assim sendo, o mero fato de nio se ter
previsto determinado recipiente e quantidade do produto na referida tabela ndo pode ser
suficiente para afastar tratamento tributdrio especial de natureza eminentemente objetiva.

Dessa forma, assiste razio a recorrente no aspecto de que deve-se procurar
enquadramento aceitdvel na tabela “B” do art. 136 do Ripi/98. Contudo, nio creio que o
enquadramento aceitdvel seja o item 13 dessa tabela, que se refere ao recipiente “barril”, cuja
unidade de medida para exigéncia do imposto € litro, pois, uma vez que o consumo do produto,
que € equiparado  saida do estabelecimento para se caracterizar o fato gerador do IPI, ndo se da
em barris, isto €, em regra, ndo se vende o barril de cerveja para consumo no estabelecimento,
mas, sim, canecos de 200ml e de 300ml, nao hd como, nessa situagio fatica, tributar a cerveja de
malte vendida nesses recipientes, com base na venda do barril sem gerar uma dissociagdo, ndo
prevista em lei, entre base de cdlculo e fato gerador, com evidente ofensa a coeréncia do sistema

normativo.

Ademais, decidir por essa forma de cdlculo do imposto configuraria, no minimo,

usurpagdo da competéncia conferida ao Secretirio da Receita Federal, se ndo exercicio§
7
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legislativo, que também ndo cabe ao 6rgio julgador, caracterizado pelo enquadramento no
diploma legal, com vista 4 determina¢io do imposto exigivel, de hipétese de incidéncia do IPI -
saida do estabelecimento industrial, por forga do art. 5° da Let n® 9.532, de 1997 - que nio se
subsume ao texto da lei atinente a base imponivel.

A situacdo em exame assemelha-se & hipdtese de, no julgamento de auto de
infragiio para formalizagio dos tributos incidentes na importagio, por errénea classificagdo fiscal
da mercadoria importada, decidir o julgador por uma terceira classificagfo, isto €, a correta
classificagdo ndo € a declarada pelo importador, tampouco a indicada pela fiscalizagdo. Ora,
nessa situagdo, ndo se pode o julgador proceder i classificagdo que julga correta e exonerar a
parte excedente dos tributos langados com base na classificagio da fiscalizaz3o, scb pena de
invadir esfera de competéncia da fiscalizagdo. Nesse paralelo, cumpre registrar que o caso destes
autos seria ainda mais grave, pois nio se tem na tabela a situagio especifica, com descri¢do do
recipiente de consumo da cerveja de malte, para enquadramento a hipdtese.

Destarte, ainda que se entenda cabivel a exigéncia tributaria com base no barril —
item 1’5 do codigo Tipi 2203.00.00 da tabela “B” do art. 136 do Ripi/98 -, ndo cabe aqui, na fase
de julgamento da lide, aperfeicoar a pega fiscal para proceder a cobranga.

Por outro lado, poder-se-ia dizer que os barris de cerveja colocados para consumo

_no estabelecimento produtor no teriam outro destino que ndo o consumo dentro do préprio

estabelecimento. Todavia, enquanto ndo for consumido o barril, seja de que capacidade for,
entendo que exigir o imposto previsto por litro do barril seria, de certa forma, presumir ou
antecipar a ocorréncia do fato gerador em situagZo nfo prevista em lei, visto que, tratando-se de
imposto especifico, a ocorréncia do fato gerador pressupde a saida ou, na situagdo em aprego, 0
consumo integral do contelido do recipiente. Vale dizer, estd afastada a possibilidade de
fracionamento, que entendo ser possivel na hipdtese de previsdo do imposto para mais de uma
unidade do recipiente, ou seja, para cobrar o imposto correspondente, seria posswel fracionar os
recipientes, mas ndo o seu contelido.

Diante disso, s6 se pode inferir que a situago fitica em questdo, conquanto esteja
amparada por lei em relagdo & ocorréncia do fato gerador, ndo foi lembrada pelo legislador ou
pela autoridade competente, & vista do disposto no art. 128, § 4° do Ripi/98, para dar tratamento
legal i sua base de célculo, visto que, a0 equiparar o consumo no estabelecimento a saida do
produto, com vista a caracterizar a hipétese de incidéncia do IPI, seria de se prever que o
recipiente mais providvel para o consumo de bebidas seria copo, taga, caneco ou outros que tais.

Todavia, a auséncia do ato prdprio para inclusdo de recipientes como 0s acima
citados para o consumo da cerveja de malte nio pode ser caracterizada como mera omissio da lei
a reclamar do exercicio interpretativo a integracio da legislagdo, tendo em vista a estrita
legalidade que rege a matéria tributdria e, no caso, a competéncia legal atribuida a autoridade do

Poder Executivo.

Finalmente, 2 propésito, vem da literatura portuguesa. ensinumento de José
Saramago, na obra O Evangelho Segundo Jesus Cristo:
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“que ndo é dquele que tem de suportar a lei que competird suprir as falhas que nela
forem encontradas, e que se Roma ndo foi capaz de prever esta e outras hipoteses, entdo
é porque estd mal servida de legisladores e hermeneutas.”

Por todo o exposto e considerando que o fundamento da autuagio € a auséncia de
previsio legal para a saida ou o consumo da cerveja de malte em copos, por entender que essa
auséncia nio configura exclusdo, tampouco ndo inclusdo, do produto no tratamento tributirio
dispensado pela Lei n® 7,798, de 1989, & vista do disposto no art. 142 do CTN, concluo que falta
a necesséria vinculagio legal para calcular o montante do tributo devido e, sendo assim, voto por
julgar improcedente o langamento.

Sala Sessdes, em 07 de dezembro de 2006

GELHO OE CONTRI
CONFERS CoM © oGy - ES

Brasiia__ Q3 ; 6% , 03

Mariide Cursino de Oty
Mat. Siape 91653“ era
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VOTO DO CONSELHEIRO DALTON CESAR CORDEIRO DE MIRANDA
RELATOR-DESIGNADO

O presente recurso voluntdrio preenche as condigSes de admissibilidade, motivo
pelo qual dele tomo conhecimento.

Y

Ja tive oportunidade de enfrentar matéria em tudo idéntica a presente,
oportunidade em que assim pronunciei meu entendimento sobre o tema:

“Cuida o processo de auto de infracdo lavrado em razdo de a Contribuinte, no periodo
de outubro de 1997 a abril de 2000, ndo ter recolhido o Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI) incidente sobre a saida de -erveja de seu fabrico, bem como
descumprido os correspondentes deveres instrumentais exigidos pelo Regulamento do
Imposto sobre Produtos Industrializados.

O fundamento central da exigéncia relaciona-se com a forma de comercializagdo da
cerveja fabricada pela recorrente, a qual ¢ vendida em seu proprio restaurante/bar, em
copos de vidro de 100ml, 300ml e 400ml e em copos de pldstico de 300ml, procedimento
este que, segundo a fiscaliza¢do e a decisdo recorrida estaria excluido, quanto d base de
cdlculo do IPI, do tratamento previsto na Lei no. 7.798/89, para sujeitar-se as regras
gerais da legislagdo do IPI, e a aliquota estabelecida na TIPI.

A Recorrente, em sua defesa, tanto em fase de impugnagdo, como de recurso voluntdrio,
ndo se conformando com a autuagdo, sempre sustentou que a cerveja por ela fabricada
se submetia ao tratamento tributdrio estabelecido no artigo 126, do RIPI/98, segundo o
qual os produtos classificados nos Capitulos 21 e 22 da TIPI e relacionados nas tabelas
referidas nos artigos 135 e 136, porque acondicionados em barris anteriormente ao seu
consumo no restaurante/bar, sujeitam-se ao imposto fixado em Reais, por unidade ou por
determinada quantidade de produto.

Qutrossim, sustentou que teria direito aos créditos fiscais referentes aos insumos,
matérias-primas e produtos intermedidrios empregados na utilizagdo da cerveja, nos
termos dos artigos 146 e pardgrafos, 147, I, 131 e 172, do RIPI/98, ndo considerados no

levantamento fiscal.

Para comprovar o alegado, na impugnacdo reguereu a realizagdo de pericia,
apresentando, inclusive o quesitos que julgar necessdrios.

UJ\,{
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Tal solicitacdo, no entanto, foi indeferida pela decisdo recorrida ao argumento de que “a
Contribuinte, ao ndo juntar documentos comprobatdrios de seus alegados créditos
bdsicos, ndo teria se desincumbido do énus que lhe é imposto pelo artigo 16, I7], do
Decreto n°. 70.235/72, o que ensejaria o referido decreto, porgue no seu entender os
questos 7 ¢ 8 poderiam ter sido comprovados de plano” (folha 156), e, ainda, os
ques‘tos I, 2, 3, 4, e 5 ndo "teriam relevdncia juridica para elidir a regra geral de

tributagdo para o caso concreto”.

Com o seu recurso, tempestivamente apresentado, a Recorrente, em preliminar requereu
a nulidade da decisdo recorrida por violagdo o direito @ ampla defesa e ao contraditério,

ou, alternativamente fosse realizada a pericia

A preliminar de nulidade estd prejudicada porquanto, antes do julgamento do mérito,

em sessdo de 05/11/2002, esta Cdmara, acothendo propesta do entdo Relator, a

traves da

Resolugdo n® 202-00.445, baixou o processo em diligéncia, a qual foi devidamente
cumprida pela Delegacia da Receita Federal em Ribeirdo Preto, na forma do TERMO

DE CONSTATACAO E INTIMACAO FISCAL, a seguir transcrita:

“Em 14/09/2000, foi lavrado Awto de Infragdo relativo a falta de langamenty do
IMPOSTO SOBRE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS incidente sobre as vendas de
produtos realizadas pelo estabelecimento industrial supra, consubstanciando ¢ processo

protocolizado na data de 15/09/2000 sob o n® 10840.002578/00.08.

—As fls. 208 e 212 do processo administrativo-fiscal em comento consta a conversdo do

Julgamento da lide em diligéncia pelo Egrégio 2° Conselho de Contribuintes -- 2°
Cdmara, relarivamente aos quesitos de n°s. 1 a 6 formulados pela prépria impugnante, ds
fis 107 do processo em questdo. Com o intuito de satisfazer a solicitacdo efetuada pelo

orgdo julgador administrativo colegiado, foi efetuada DILIGENCIA junto  ao
estabelecimento da referida empresa conforme Mandado de Procedimento Fiscal n

o

08109002030007-9 (Fls. 216), intimando-se a contribuinte a apresentar, no prazo de 10
{dez) dias, os elementos e informagdes constantes do Termo de Diligéncia datado de

13/03/2003 (fls. 217 e 218).

Na data de 21/03/2003, por meio do documento de flis. 219, a diligenciada solicitou

prazo adicional de 30 (trinta ) dias para atender & intimagdo referida.

Na carta resposta de 30/04/2003 (fls. 220), a empresa, por seu representante legal,

apresentou os documentos e as informagées constantes das fls. 221 a 303.

Com suporte nas informagdes e documentos apresentados pela contribuinte, bem como
coletcdos durante os trabalhos realizados no estabelecimenio da empresa, fcram

verificados os fatos mencionados a seguir:

No tocante ao quesito n® I:
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(1. Queiram os Srs. Peritos descrever como se desenvolve o processo de fabricagdo de
cerveja da Impugnante, indicando o tipo de enquadramento, sua capacidade ¢ forma de
armazenamento do produto?)

Consta as fls. 222 a 250, as infonmagdes relativas ao processo de fabrica¢do de cerveja,
bem como a indicagdo do tipo de equipamento, capacidade de producdo e forma de
armazenamento do produto, as qua:s coincidem com as informacdes obtidas durante
visita ao estabelecimento em pauta.

Quanto ao quesito n®2;

(2. Queiram os Srs. Peritos informar qual a forma de acondicionamento da cerveja
fabricada pela Impugnante?) - -

Ficou constatado que a cerveja fabricada, inicialmente ¢ armazenada em tanques de
espera e, posteriormente é :ransferzda para armazenagem em barris com capacidade que
varia de 10 a 50 litros.

Ressalta-se, porém, que a cerveja destinada & venda fora do estabelecimento é
armazenada em barris com capacidade de 10, 30 e 50 litros, os quais sdo levados a uma
cdmara fria (que segundo a fabricante € necessdria d conservagdo do produto) que se
encontra localizada no estabelecimento situado a rua Antdnic Ache n® 48, nesta cidade,
sendo acondicionada e comercizlizada (vendida) nos mesmos barris em que sdo
armazenadas;

Por outro lado, a cerveja destinada & venda dentro do préprio estabelecimento é
armazenada em barris com capacidade de 50 litros, os quais também sdo levados a uma
cdmara fria (destinada & conservagdo do produto) situada dentro ~do proprio
estabelecimento, porém sdo comercializadas (vendidas) em recipientes {copos) que,
segundo informou a empresa apresenta volume médio de 300mi.

Em relagd@o ao quesito n° 3:

(3. Queiram os Srs. Peritos informar o montante em litros, de cerveja produzida no
periodo abrangido pelo levantamento fiscal?)

Consta as fls. 251 a 257 e 274 a 303, demonstrativos contendo o total da cerveja
produzida e consumida no periodo compreendido entre outubro/1977 a abril/2000 em
litro e o equivalente em Reais (R$), elaborados pela propria impugnante com base no
registro de produgdo e estoques que mantém somente em meio magnético, conforme
informou.

Ao que se refere ao quesito n® 4:

(4. Queiram os Srs. Peritos informar como a cerveja, depois de fabricada e
acondicionada em barris, é transferida para consumo no restaurante/bar?)

Foi constatado que a cerveja pronta e destinada ao consumo dentro do restauranie/bar,
depois de fabricada ¢ armazenada em barris que sdo levados a cdmara fria, € transferida
para consumo nas chopeiras do restaurante/bar, por um sistema de bombeamento, onde
sdo comercializadas (vendidas) utilizando-se como recipientes de envase: copos,
conforme jd havia sido constatado no curse da fiscalizagdo levada a efeito junto ao
estabelecimento da impugnante através dos documentos anexos as fls. 50 e 31, do
presente processo. .

Relativamente no quesito n® 5:
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(5. Queiram os Srs. Peritos informar qual a quantidade de cerveja consumida no
restaurante/bar, no periodo abrangido pelo levantamento fiscal, considerando-se os
respectivos recipientes de acondicionamento (barril)?)

Em anexo as fls. 279 a 303, encontram-se os relatérios elaborados pela prépria
impugnante que demonsiram a quantidade, em litros e valores, da cerveja consumida
{comercializada) dentro do restaurante/bar, no periodo de outubro /1997 a abril/2000,
cujas quantidades efou valores coincidem com o levantamento fiscal anterior (vide
relatérios anexos as fls. 52 a 90, deste processo)

Ao que refere ao quesito n’ 6:

(6. Queiram os Srs. Peritos informar quais os insumos utilizados pela Impugnante na
Jabricagdo de cerveja?)

Ficou constatado que as principais maiérias primas utilizadas na producdo de cerveja
sdo malte (0 qual representa em torno de 65% do custo do produro acabado, segundo
informou a empresa), fermento e lipulo. As fls. 260 a 273, foram anexadas copias dos
documentos (notas fiscais) que comprovam a quantidade de ir.sumos (malte) utilizados
na fabricacdo de cerveja durante o periodo em aprego,

Relativamente nos créditos fiscais oriundos dos insumos empregados no fabricacio da
Cerveja no periodo questionado (Outubro/1997 a Abril/2000);

Foi constatado, bem como informado pela prépria impugnante (fls. 224 "Quesito 5"), que

ndo Houve no periodo verificado crédito de IPI sobre os insumos adquiridos e utilizados
na fabricacdo de cerveja durante o periodo questionado.

Quanto a ocorréncia de comercializagio de cerveja industrializada por terceiros:

Restou constatado, assim como foi informado pela prépria impuganante (fls. 224
"Quesito 4”), que ndo houve no periodo verificado, comercializag@o de cerveja cuja
industrializacdo tenha sido efetuada por terceiros. :

Cabe salientar, que os trabalhos realizados junto ao estabelecimento da impugnante,
foram acompanhados pelos representante nomeados pela empresa, os Senhores Marcos
André Petroni de Senzi, Contador: Pedro Magalhdes Neto, Assessor financeiro e Laércio

Shiya, mestre cervejeiro

Fica a Impugante intimada a, caso queira, manifestar-se sobre as conclusées exaradas
nos autos do presente termo, no prazo de 10(dez) dias contados da ciéncia deste.

A resposta & presente intimagdo deve ser prestada por escrito, datada e assinada pela
contribuinte, ou seu representante legal, com indicagdo dos elementos que estdo sendo

apresentados.
Os elementos a serem apresentados deverdo ser encaminhados ac Auditor Fiscal

signatdrio na DRF Ribeirdo Preto, situada & Avenida Dr. Frarcisco Junqueira, 1.625,
Jardim Macedo, Ribeirdo Preto, CEP 14091-902 (telefone 607-0255 ou 607-0254).

Para constar e surtir os efeitos legais, foi lavrado o presente Termo, em 02 (duas) vias de
igual reor e forma, assinadas pelo Auditor-Fiscal da Receita Federal, e pelo
representante da contribuinte, a quem € entregue wma das vias.

" (destacamos)

Esclarecidos os fatos pela realizagdo da diligéncia acima tronscrita ¢ uma vez que
rejeito a preliminar de nulidade da decisdo recorrida, passo a en‘rentar o mérito.
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Segundo dispie a Lei n® 4.502/64, repetida nos diversos regulamentos de IPI, ¢ fawo
gerador a saida do produto do estabelecimento industrial, sendo o tributo calculado pela
aplicagdo de aliquotas previsias na TIPI sobre o valor tributdvel.

Pelo artigo 38, da Lei n® 9.532, de 10/12/97 (DOU 11/12/97), que introduziu a alinea
“e" ao inciso I, do art. 5°, da Lei n® 4.502/64, considera-se como ocorrido o fato
gerador do [F! quando o produto objeto de operagdo de venda for consumido dentro do
estabelecimenio indusirial (artigo 33, inciso X1, do RIPI/98).

Nos termos da Lei n® 7.798/89 foi estabelecido que, em relagdo aos produtos dos
Capitulos 21 e 22 da TIPI (bebidas alcodlicas em geral, dguas minerais e cervejas de
malte), 0s mesmos sujeitam-se por unidade ou por determinada quantidade de produto,
ao imposto por aliquota especifica estabelecida pelo Ministro ou pelo Secrerdrio, em
Reais.

No caso da cerveja, referido valor do triburo calculado em Reais € varidvel em fungdo da
Jorma como a mesma é envasada (garrafa, lata, barril, recipiente especial). sendo que,
na hipdtese de barril, o IPI € calculado em R$ 0,28 por litro.

Na hipctese dos autos, € incontroverso que o estabelecimento da empresa é dinico, com
uma s6 inscrigc.o no CNPJ, sendo que parte das instalagies € utilizada na fabricagdo de
cerveja e a outra parte € ocupada por um bar/restaurante, onde servida a cerveja aos
consumidores. Tudo, portanto, no mesmo espago fisico que constitui o estabelecimento
da autuada.

A diligéncia rea.izada apurou que a cerveja produzida ¢ toda ela envasada em barris, os
quais sdo armazenados em cdmara fria e desta conectados com as chopeiras existentes
na drea do bar, para posterior consumo no proprio estabelecimento da Recorrente, tudo
conforme os documentos de fls. 221/303.

De fato, verifica-se no Térmo de Constatagdo e Intimagdo Fiscal lavrado em
cumprimento a diligéncia determinada pela E. 2° Cdmara, na resposta ao quesito n° 2,
que a Fiscalizagdo comprovou que:

“... a cerveja destinada & venda dentro do priprio estabelecimento é armazenada em
barris com capuacidade de 50 litros, os quais também sdo levados a uma cdmara fria
{destinada @ corservagdo do produto} situada dentro do préprio estabelecimento ..." (os
destaques sdo do original)

E mais adiante, em resposta ao quesito n° 4, assim reforca a diligéncia realizada:

“Foi constatado que a cerveja pronta e destinada ao consumo dentro do restaurante/bar,
depois de fabricada e armazenada em barris que sdo levados d cdmara fria, € transferida
para consumo nas chopeiras do restaurante/bar, por um sistema de bombeamento, onde
sdo comercializadas (vendidas)...”

A autuagdo € buseada em que a cerveja foi consumida em copos, no bar/restaurante, e
que por ndo haver previsdo para acondicionamento nessa espécie (copos de vidro), foi
aplicada a regro do art. 6° da Lei n® 7.798/89, ou seja, aliquota de 80% sobre a base de
cdlculo que lhe ¢ atribuida segundo as regras gerais.

Ora, referido langamento de oficio ndo procede, isto porque faz letra morta do citado
artigo 38 da Lei n® 9.532, que acrescentou a Lei n® 4.502/64 hipdrese de ocorréncia de
14
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fato gerador, como sendo ¢ momento da venda quanto aos produtos consumidos deniro
do propric estabelecimento fabril. No caso, o consumo se dd indubitavelmente dentro do
proprio estabelecimento da Recorrente, sendo o produto (cerveja) devidamente
acondicionado em barris, para ser posteriormente servido aos clientes, em copos.

Sendo assim, é devido o IPI segundo as regras estabelecidas nos artigos 1° e 3%, ambos
da Lei n® 7.798/89, ou seja, por aliquota especifica, correspondente a RS 0,28 por litro,
incorporados no artigo 126, do RIPI/98, ccnforme tabela “B” a que se refere o artigo

136 do mesmo regulamento, vez que o proditto é acondicionado em barril.”

Ante o exposto, divergindo com a dev-da vénia do brilhante voto da lavra da
nobre Conselheira Silvia de Brito QOliveira, voto no sentido de dar provimento parcial ao recurso,
para declarar devido o IPI, pela recorrente, segundo as regras estabelecidas nos artigos 1° e 3°,
ambos da Lei n® 7.798/89, ou seja, por aliquota especifica, correspondente a RS 0,28 por litro,
incorporados no artigo 126, do RIPY/98, conforme tabzla “B” a que se refere o artigo 136 do
mesmo regulamento, vez que o produto € acondicionade em barril.
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- DECLARAGAO DE VOTO EM CONJUNTO DOS CONSELHEIROS
ANTONIO BEZERRA NETO E EMANUEL CARLOS DANTAS DE ASSIS

Reportamo-nos ao relatério e aos votos vencido e vencedor, para deles discordar
em parte ¢ esclarecer porque, entre o provimento total proposto no primeiro e o provimento
parcial do. segundo, julgamos preferivel o acatamento deste, de modo a se adotar a aliquota
especifica (o litro, a unidade do recipiente barril, tal como conta na TABELA “B” do art. 136 do

RIP1/98).

Na primeira votagdo, votamos por negar provimento € manter integralmente o
langamento por considerarmos que, na situagdo dos autos — de venda de cerveja no interior do
estabelecimnento industrial, em copos ou canecos de 200 e 300 ml -, deve ser aplicado o art. 132
do RIPI/9¢, que com base no art. 6° da Lei n°® 7.798/98 determina (negrito acrescentido):

Art. 132. Os produtos ndo incluidos no regime previsto no art. 126, ou que dele vierem a
ser excluidos, sujeitar-se-do, para o cdlculo do imposto, ao disposto na Segdo II - Da
Base de Cdlculo, e as aliquotas previsias na TIPI (Lei n®7.798, de 1989, ar:. 6°).

Pardgrafo vinico. O regime tributdrio de que trata o art. 126 ndo se aplica aos produtos

acondicionados em recipientes ndo autorizados para a venda a consumo r.o varejo.

A recorrente, ao vender bebida em recipiente que nio enquadra dentre aqueles
previstos na TABELA “B” do art. 136 do RIPI/98, deve ser tributada pelo regime geral da
aliquota ad valorem, aplicada sobre o valor total da operagio de venda, tal como calculado pela
fiscalizagdo. Afinal, ndo cabe A administragio tributéria, até por impossibilidade fitica, prever

. todo e qualquer recipiente que possa ser utilizado por cada vendedor de bebida. O que cabe é o
contrario: o vendedor deve, necessariamente, empregar uma unidade ou quantidade de bebida
autorizada. A qualidade e capacidade do recipiente sdo vinculadores para que o industrial possa
usufruir o regime especial de tributagio pela aliquota especifica por unidade ou determinada
quantidade de produto.

Para tanto o § 2° do 2° da Lei n® 7.798/89 determina que o contribuinte informard
“as caracteristicas de fabricag3o e os pregos de venda, por espécie e marca do produto e por
capacidade do recipiente.” Tais informagdes devem ser fornecidas 3 Secretaria da Receita
Federal, como regulamentado pelo art. 127 do RIPI/98, cujo § 1° possui como suporte legal
exatamente o0 § 2° do art. 2° da Lei n®7.798/89.

Por outro lado, a situagio de venda e consumo no préprio estabelecimento
industrial estd prevista no art. 38 da Lei n® 9.532/97. O que ndo havia, na situagio em tela, era o
enquadramento do recipiente utilizado pela recorrente. Dai a tributagio pelo regime regime
(aliquota ad valorem). Nao fosse assim, bastaria a qualquer contribuinte adotar uma unidade de
medida ndo prevista pela administra¢@o tributiria e depois alegar que a administragio tributdria
ndo lhe determinou a aliquota especifica aplicdvel ao seu caso. Foi o que pretendeu a recorrente.

A solugdo do voto vencedor que afinal prevaleceu, embora ndo a consideremos a
mais adequada — como j4 dito a melhor interpretacio recomenda a aplicago da tributag@io pela
alfquota ad valorem -, é aceitdvel se considerarmos que a unidade litro poderia ter sido a adotada
para o contribuinte, caso tivesse o enquadramento determinadg, pelo art. 127 do RIPL'98.
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Ministério da Fazenda fl

Segundo Consetho de Contribuintes

Processon® : 11080.000788/2002-06
Recurson® : 123.011 :
Acérdion? : 203-11.661

O que ndo seria admissivel, a nosso ver, € ter o langamento improcedente, por
“auséncia de previsio legal para a saida ou o consumo da cerveja de malte em copos”, tal como
assentado no voto vencido.

Estas as razdes pelas quais, ao final, ficamos com o voto vencedor.

Sala das Sessdes, em 07 de dezembro de 2006.

!

DE ASSIS

ME-SEGUNDO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
CONFERE CURI O ORIGINAL

Basta. 0D/ 6S. /. O

Moririe g.:ra:m da Clvelra

Hat. inpo 91850
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