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PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. NULIDADE. PERICIA.
Descabe realizagdo de pericia quando dos autos constam todos os documentos
necessarios para formagio da convicgdo acerca do litigio travado.

ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE E ILEGALIDADE. As
instincias administrativas ndo competem apreciar vicios de ilegalidade ou de
inconstitucionalidade das normas tributarias, cabendo-lhes apenas dar fiel

cumprimento a legislagdo vigente.
IPI.

ch
S . CREDITO PRESUMIDO. DESPESAS HAVIDAS COM PRODUTOS
& . USADOS NO TRATAMENTO DE AGUAS E EFLUENTES. Somente
- ?& = podem ser incluidos na base de célculo do crédito presumido as aquisi¢des de
2 éi{ matéria-prima de produto intermedidrio ou de material de embalagem. Os
- ‘Q\": & produtos usados no tratamento de dguas e efluentes ndo caracterizam matéria-
T s prima, produto intermedidrio ou material de embalagem, pois ndo se integram
3 g‘a ao produto final, nem foram consumidos, no processo de fabricagdo, em
decorréncia de agdo direta sobre o produto final.
o FRETE. Nio restando comprovado que as empresas transportadoras sdo
’g coligadas, controladas ou controladoras ou interligadas das empresas
m

vendedoras dos insumos, ou que tenha sido cobrado ou debitado do
comprador, deve ser excluid> da base de calculo do crédito presumido o valor

do frete.

Recurso negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por

ALUNORTE ALUMINA DO NORTE DO BRASIL S/A.

ACORDAM os Membros da Quarta Cémara do Segundo Conselho de

Contribuintes, por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso.

Sala das Sessdes, em 08 de noverabro de 2006.

/ L TP A ———Afw
/I{I;ni‘i/que Pffheiro Torids ~ +

Presidente

W&Baﬂo Eigz%tta
Relafora

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Jorge Freire, Fldvio de S4 Munhoz,
Rodrigo Bemnardes de Carvalho, Jilio César Alves Ramos, Leonardo Siade Manzan e Mauro

Wasilewski (Suplente).
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ALUNORTE ALUMINA DO NORTE DO BRASIL S/A

RELATORIO

Trata-se de pedido de ressarcimento de crédito presumido do IPI relativo aos
anos-calendérios de 1996, 1997 e janeiro a junho/98, com base na Lei n® 9363/96 acompanhado
de pedido de compensagio.

A fiscalizac@o efetuou as seguintes glosas, por nao estarem os referidos produtos
contidos no conceito de matéria prima, produto intermedidrio e material de embalagem:

1.

A

4cido Sulfurico KMN4, usado para neutralizar os efluentes e limpeza dos
trocadores de calor, ndo se incorporando nem entrando em contato com a
alumina calcinada;

didxido de carbono usado para neutralizar os afluentes, ndo entrando em
contato direto com a alumina;

inibidor de corrosdo DEABORN A23, B85, Ul0, Ul2, U74, B93, W240,
K17, K25, L65B, M21B, M50, T16, Z25 e inibidor de corrosdo
BETZDEARBORN Y100, M23B, L22, 123, L24; F47, W17 e W15, usados
para tratamento de dgua a ser usada nas caldeiras e torres de resfriamento, nio
entrando em contato direta com a alumina;

frete;
6leo diesel/ maritimo, usado para pré-aquecimento das caldeiras e
calcinadores, ndo entrando em contato direto com a alumina,

6leo combustivel 1 A BPF , utilizado nas caldeiras para aquecer a dgua e gerar
vapor. Também usado como combustivel na calcinagdo da alumina, sendo
que, nesta etapa, entra em contato com o produto em fabricagdo. O percenfual
de utilizagdo informado pela contribuinte é de 44,74%, nas caldeiras e 51,15%
na calcinagdo , para 1996; 43,14% nas caldeiras ¢ 58,86% na calcinagfo para
o ano de 1997, 48,85% nas caldeiras e 51,15% na calcinagao para o ano de
1998. Foram glosados apenas os valores usados nas caldeiras.

contribuinte apresentou manifestagdo de inconformidade alegando em sua

defesa, em sintese:

1.
2.

nulidade do auto de infragfio por néio haver descrigdo precisa dos fatos;
discorre sobre o conceito de matéria-prima, produto intermediario e material
de embalagem concluindo que sem os produtos glosados pela fiscalizagio ndo
hé produgdo de alumina;

propriedades fisicas ou quimicas devem ser considerados no célculo do
beneficio, ndo importando se tem ou ndo contato fisico com a alumina;

o parecer CST 65/79, bem como as IN SRF 23/97 e 103/97 estabeleceram
restri¢des a fruigdo do beneficio fiscal que a Lei n® 9363/96 ndo o fez, sendo,

portanto, ilegais; N
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5. o custo com transportes por se tratar de operagio voltada a viabilizagdo da
operagio de industrializagdo e exportagdo do aluminio deve integrar o cdlculo
do crédito presumido do IPI;

6. os 6leos combustiveis sio insumos imprescindiveis a deflagragio e ulterior
deslinde da fabricago da alumina, na medida em que constituem for¢a motriz
¢ elemento essencial para fabricagdio da dgua e geragdo do vapor, bem como
utilizado na calcinagio da alumina entrando em contato direto com o produto;

7. a Lei n° 10.276/01 admite a inclusdo de energia elétrica ¢ combustiveis no
célculo do crédito presumido do IPI; e o

8. requer pericia contabil e nulidade da decisdo recorrida por a haver denegado.

A DRIJ em Recife — PE denegou a pericia solicitada e indeferiu a solicitagio da

contribuinte mantendo as glosas e os valores a serem ressarcidos nos termos da decisio proferida

pela DRF de origem. :
_ Cientificada do teor da decisio a contribuinte interpds recurso voluntério alegando
as mesmas razdes da inicial.
E o relatério.

AFE
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O recurso atende aos requisitos para sua admissibilidade, dele tomo

conhecimento.

A contribuinte alega nulidade do auto de infragio uma vez que nao consta
descri¢do clara e precisa dos fatos.

Ocorre que, 0 presente processo nio se refere a auto de infragdo mas sim a pedido

-de ressarcimento de crédito presumido do IPI, razdo pela qual ndo se discutird nulidade de
possivel peca infracional estranha ao litigio. )

Quanto ao pedido de pericia, como bem frisou a autoridade julgadora de primeira
instincia, consta do processo todos os elementos necessarios para formagdo da convicgdo do
julgador, ndo havendo necessidade de realizagdo de pericia.

De fato, consta dos autos a informagdo de quais os produtos glosados pela
fiscaliza¢3o no célculo do crédito presumido do IPI, a descri¢do detalhada destes produtos e qual
a sua utilizagdo no processo industrial da recorrente, sendo, por conseqiéncia prescindivel a
realizagdo de pericia, raz80 pela qual também nesta instancia se denega o pedido.

No mérito, a controvérsia cinge-se 4 exclusdo da base de céleulo do crédito
presumido de produtos ndo enquadrados no conceito de matéria prima, material de embalagem e
produtos intermedidrios tais como produtos usados no tratamento de dguas e efluentes, e nas
caldeiras e torres de resfriamento.

A matéria versando sobre a inclusdo no célculo do crédito presumido de produtos
ndo enquadrados no conceito de matéria prima, produto intermedidrio ¢ material de embalagem,
foi brilhantemente enfrentada pelo Presidente e Conselheiro desta Cdmara, Henrique Pinheiro
Torres, quando do julgamento do Recurso Voluntério n® 122.347, motivo pelo qual adoto razdes
de decidir aquelas esposadas no referido voto, que a seguir transcrevo, parte:

Este Colegiado tem-se manifestado, reiteradamente, contra a inclusdo na base de cdlculo

do crédito presumido das despesas havidas materiais que ndo integrem o produto final

ou que ndo sejam desgastados em contato direto com este, por entender que, para efeito
da legislagdo fiscal, ditos materiais ndo se caracterizam como matéria-prima, produto
intermedidrio ou material de embalagem.

De outro modo ndo poderia ser, sendo vejamos: o artigo 1° da Lei n® 9.363/96 enumera

expressamente os insumos utilizados no processo produtivo que devem ser considerados

na base de cdlculo do crédito presumido: matérias-primas, produtos intermedidrios e

materiais de embalagem.

A seu turno, o parégrafo unico do artigo 3° da Lei n° 9.363/96 determina que seja

utilizada, subsidiariamente, a legislagdo do Imposto sobre Produtos Industrializados —

1P para a demarcagdo dos conceztas de matérias-primas e produtos intermedidrios, o

que é confirmado pela Portaria MF n° 129, de 05/04/95, em seu artigo 2°, § 3.

Preditos conceitos, por sua vez, encontramos no artigo 82, 1, do Regulamento do IFI,
aprovado pelo Decreto n® 87.981/82, (reproduzido pelo inciso I do art. 147 do Decreto n®
2.637/1988 — RIPI/1988), assim definidos:

Art. 82. Os estabelecimentos industriais, e os que lhes sdo eguiparados, pojer&a

creditar-se: ,
N

4
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I — do imposto relativo a matérias-primas, produtos intermedidrios e material de
embalagem, adquiridos para emprego na industrializacdo de produtos tributados, exceto
os de aliguota zero e os isentos, incluindo-se, entre as matérias-primas_e produtos

intermedidrios, agueles que__embora ndo se integrando ao novo produto, forem
consumidos no processo de industrializacdo, salvo se compreendidos entre os bens do

ativo permanente. ” (grifamos)
Da exegese desse dispositivo legal tem-se que somente se caracterizam como matéria-
prima e ou produto intermedidrio os insumos empregados diretamente na
industrializa¢gdo de produto final ou que, embora nio se integrem a este, sejam
consumidos efetivamente em seu fabrico, isto é, sofram, em fung¢do de agdo exercida
efetivamente sobre o produto em elaboragdo, alteragbes tais como o desgaste, o dano ou
a perda de propriedades fisicas ou quimicas. A contrdrio senso, ndo integrando o
produto final ou ndo havendo o desgaste decorrentes do contato fisico, ou de uma a¢do
direta exercida sobre o produto em fabrica¢do, predito insumo ndo pode ser considerado
como matéria-prima ou produto intermedidrio.
Na esteira desse entendimento ja trilhava a Coordenagdo-Geral do Sistema de
Tributagdo da Receita Federal que, por meio do Parecer Normativo CST n° 65/1979,
explicitou quais insumos que mesmo ndo integrando o produto final podem ser
caracterizados como maiéria-prima ou produto intermedidrio: “hdc de guardar
semelhanga com as matérias-primas e os produtos intermedidrios stricto sensu,
semelhanga esta que reside no fato de exercerem na operagdo de industrializagdo fun¢do
andloga a destes, ou seja, se consumirem em decorréncia de um contato fisico, ou melhor
dizendo, de uma agdo diretamente exercida sobre o produto de fabricacdo, ou por este
diretamente sofrida.

Assim sendo, entendo n3o ser cabivel & inclusdo na base de calculo do crédito
presumido das despesas havidas com produtos usados no tratamento de dguas e efluentes e nas
caldeiras e torres de resfriamento uma vez que estes produtos ndo podem, legalmente, para fins
de apuragio do beneficio em andiise, enquadrar-se como matéria-pima, produto intermediario
ou material de embalagem, pois ndo incidem diretamente sobre o produto em fabricagéo.

No caso em questiio restou evidente que os produtos Acido Sulfurico KMN4,
usado para neutralizar os efluentes e limpeza dos trocadores de calor; diéxido de carbono usado
para neutralizar os afluentes, nio entrando em contato direto com a alumina; o Inibidor de
corros3o DEABORN A23, B85, U10, Ul12, U74, B93, W240, K17, K25, L65B, M21B, M50,
T16, Z25 e inibidor de corrosio BETZDEARBORN Y100, M23B, L22, 1.23, L24; F47, W17 e
W15, usados para tratamento de &gua a ser usada nas caldeiras e torres de resfriamento; 6leo
diesel/ maritimo, usado para pré-aquecimento das caldeiras e calcinadores; 6leo combustivel 1 A
BPF , utilizado nas caldeiras para aquecer a d4gua e gerar vapor, no que se refere aos valores
correspondentes ao usado nas caldeiras (ja que a parcela usada na calcinagdo foi aceita pela
Fiscaliza¢do que considerou que, neste parte ha contato direto com o produto) nio se incorporam
nem entram em contato com a alumina calcinada, e portanto ndo podem ser considerados
matéria-prima, produto intermedidrio ou material de embalagem, estando, por conseguinte,
excluidos do célculo do crédito presumido do IPI.

No que diz respeito 2 apreciagdo de matéria versando sobre inconstitucionalidade
de lei pela esfera administrativa, no caso em concreto do Parecer Normativo CST n® 65/79 e da
IN SRF n° 23/97 e 103/97, filiamo-nos a corrente doutrinaria que afirma a sua impossibilidade.

Vi

th
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O julgamento administrativo estd estruturado como atividade de controle interno
de atos praticados pela prépria Administragdo, apenas no que concermne & legalidade e
legitimidade destes atos, ou seja, se o procedimento adotado pela autoridade fiscal encontra-se
balizado pela lei e dentro dos limites nela estabelecidos. No exercicio desta fung¢iio cabe ao
julgador administrativo proceder ao exame da norma juridica, em toda sua extensio, limitando-
se, o alcance desta andlise, aos elementos necessdrios e suficientes para a correta compreensio e
aplicagio do comando emanado da norma. O exame da validade ou ndo da norma face aos
dispositivos constitucionais escapa do objetivo do processo administrativo fiscal, estando fora da

sua competéncia.

Themistocles Brandio Cavalcanti in “Curso de Direito Administrativo”, Livraria
Freitas Bastos S.A, RJ, 2000, assim manifesta-se:

Os tribunais administrativos sdo orgdos jurisdicionais, por meio dos quais o poder

executivo impée a administragdo o respeito ao Direito. Os tribunais administratives néo

transferem as suas alribuicoes as autoridades judiciais, sio apenas uma das formas por
meio das quais se exerce a autoridade administrativa.

Conciliamos, assim, os dois principios: a autoridade administrativa decide

soberanamente dentro da esfera administrativa. Contra estes, 56 existe o recurso judicial,

limitado, entretanto, & apreciacdo da legalidade dos atos administrativos, verdade, como
se acha, ao conhecimento da justica, da oportunidade ou da conveniéncia que ditarem &
administra¢do publica a prdtica desses atos.

Segundo o ilustre mestre Hely Lopes Meireles, o processo administrativo est4
subordinado ao principio da legalidade objetiva, que o rege:

O principio da legalidade objetiva exige que o processo administrativo seja instaurado
com base e para preservagdo da lei. Dai sustentar GIANNINI que o processo, como
recurso administrativo, ao mesmo tempo que ampara o particular serve também ao
interesse publico na defesa da norma juridica objetiva, visando manter o império da
legalidade e da justica no funcionamento da Administragio Todo processo
administrativo hd de embasar-se, portanto, numa norma legai especifica para
apresentar-se com legalidade objetiva, sob pena de invalidade.

Depreende-se dai que, para estes juristas, a fun¢do do processo administrativo é
conferir a validade e legalidade dos atos procedimentais praticados pela Administragio,
limitando-se, portanto, aos limites da norma juridica, na qual embasaram-se os atos em analise.

A apreciagio de matéria constitucional em tribunal administrativo exarceba a sua
compeéncia origindria, que € a de drgdo revisor dos atos praticados pela Ad ministragdo, bem
como invade competéncia atribuida especificamente a0 Judicidrio pela Constituigio Federal.

O Estado brasileiro assenta-se sobre o tripé dos trés Poderes, quais sejam:
Executivo, Legislativo e Judicidrio. No seu Titulo IV, a Carta Magna de 1988 trata da
organizacdo destes trés Poderes, estabelecendo sua estrutura bésica e as respectivas
competéncias.

No Capitulo III deste Titulo trata especialmente do Poder Judicidrio,
estabelecendo sua competéncia, que seria a de dizer o direito. Especificamente no que trata do
controle da constitucionalidade das normas observa-se que o legislador constitucional teve
especial cuidado ao definir quemn poderia exercer o controle constitucional das normas juridicas.
Atribui, o constituinte, esta competéncia exclusivamente ao Poder Judiciario, e, em pa;:i;_:;lﬂ ao

/
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Supremo Tribunal Federal, que se pronunciard de maneira definitiva sobre a constitucionalidade

das leis.

Tal foi o cuidado do legislador que, ainda que as esferas hierarquicamente
inferjores do Judiciario julguem inconstitucional determinada norma, devem, obrigatoriamente,
submeter sua decisdo, em grau de recurso obrigatério, ao érgao méximo do Judicidrio — Supremo
Tribunal Federal - que é quem diré de forma definitiva a constitucionalidade ou n3o da norma
em aprego.

Ainda no Supremo Tribunal Federal, para que uma norma seja declarada, de
maneira definitiva, inconstitucional, é preciso que seja apreciada pelo seu pleno, e ndo apenas
por suas turmas comuns. Ou seja, garante-se a manifestagio da maioria absoluta dos
representantes do érgdo Maximo do Poder Judicidrio na anélise da constitucionalidade das
normas juridicas, tal é a importéncia desta matéria.

Toda esta preocupagdo por parte do legislador constituinte objetivou ndo permitir
que a incoeréncia de se ter uma lei declarada inconstitucional por determinado Tribunal, e por

outro ndo. Resguardou-se, desta forma, a competéncia derradeira para manifestar-se sobre a . -

constitucionalidade das leis & instincia superior do Judicidrio, qual seja, o Supremo Tribunal
Federal. '

Permitir que drgdos colegiados administrativos apreciassem a constitucionalidade
de lei seria infringir disposto da prépria Constituigio Federal, padecendo, portanto, a decisdo que
assim o fizer, ela propria, de vicio de constitucionalidade, ji que invadiu competéncia exclusiva
de outro Poder definida no texto constitucional.

O professor Hugo de Brito Machado in “Mandado de Seguranca em Matéria
Tributaria”, Ed. Revista dos Tribunais, paginas 302/303, assim concluiu:

A concluséo mais consentdnea com o sistema juridico brasileiro vigente, portanto, ha de

ser no sentido de gue a autoridade administrativa ndo pode deixar de aplicar uma lei por

considera-la inconstitucional, ou mais exatamente, a de que a autoridade administrativa
néo tem competéncia para decidir se uma lei é, ou ndo é inconstitucional.

Por ocasido da realizagdo do 24° Simpdsio Nacional de Direito Tributario, o
ilustre professor, mais uma vez, manifeston acecca desta drdua questdo afirmando que a
autoridade administrativa tem o dever de aplicar a lei que ndo teve sua inconstitucionalidade
declarada pelo STF, devendo, entretanto, deixar de aplicé-la, sob pena de responder pelos danos
porventura dai decorrentes, apenas se a inconstitucionalidade da norma ja tiver sido declarada
pelo STF, em sede de controle concentrado, ou c¢uja vigéncia jéd houver sido suspensa pelo
Senado Federal, em face de decisdo definitiva em sede de controle difuso.

Ademais, como da decisio administrativa nio cabe recurso obrigatério ac Poder
Judicidrio, em se permitindo a declaragfio de inconstitucionalidade de lei pelos O6rgdos
administrativos judicantes, as decisGes que assim a proferissem n#o estariam sujeitas ao crivo do
Supremo Tribunal Federal que é a quem compete, em grau de definitividade, a guarda da
Constituicio. Poder-se-ia, nestes casos, ter a absurda hipdtese de o tribunal administrativo
declarar determinada norma inconstitucional e o Judicidrio, em manifestagdo do seu érgéo
maximo, pronunciar-se em sentido inverso.

Como da decisio definitiva proferida na esfera administrativa ndo pode o Estado
recorrer ao Judicidrio, uma vez ocorrida a situag3o retrocitada, estar-se-ia dispensando o
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pagamento de tributo indevidamente, o que corresponde a crime de responsabilidade funcional,
podendo o infrator responder pelos danos causados pelo seu ato.

Vale, ainda ressaltar que a IN SRF n° 23/97 e 103/97 foram expedidas no exato
cumprimento do art. 6° da Lei n® 9363/96 que outorga competéncia a0 Ministro da Fazenda para
baixar instru¢des necessarias ao cumprimento do disposto na referida lei, razio pela qual néo se
pode falar em restrigdes ndo impostas pela lei.

Art. & O Ministro de Estado da Fazenda expedird as instrugdes necessarias ao

cumprimento do disposto nesta Lei, inclusive quanto aos reguisitos e periodicidade para

apuragdo e para fruigdo do crédito presumido e respectivo ressarcimento, & definigio de
7 receita de exportagao e aos documentos fiscais comprobatérios dos langamentos, a esse
titulo, efetuados pelo produtor exportador.

No que diz respeito ao frete, ¢ de se observar que o art. 15 da Lei n°® 7.798/89
introduziu modifica¢Bes no art. 14 da Lei n°® 4.502/64, permitindo a inclusdo do frete no valor
tributivel do IPI quando debitado ou cobrado pelo contribuinte ao comprador ou destinatario ou
quando realizado ou cobrado por firma coligada, controlada ou controladora ou interligada do
estabelecimento contribuinte ou por firma com a qual o contribuinte tenha relacdo de
interdependéncia, ainda que o frete seja subcontratado.

Todavia, a recorrente nio logrou comprovar que as empresas de transporte que
realizaram os fretes sfo coligadas, controladas ou controladoras ou interligadas das empresas
vendedoras dos insumos, conforme dispde o art. 15 da Lei n°® 7.798/89, nem que o frete incluido
no célculo do beneficio foi efetivamente pago pelo comprador.

Vale ressaltar que, neste caso, tratando-se de beneficio fiscal, caberia a
contnbumte comprovar seu direito e no caso dos autos ndo o fez.

Desta scrte, ndo restando comprovado que a empresa tranSportadora ¢ coligada,
controlada ou controladora ou interligada da empresa vendedora dos insumos, consoante ©
disposto no art. 15 da Lei n° 7.798/89, nem que o frete foi efetivamente pago pela recorrente, néo
pode ser incluso o frete na base de célculo do crédito presumido do IPL

Quanto & energia elétrica, é de se verificar que, segundo o Termo de
Encerramento de Diligencia Fiscal, fls. 406/411, ndo houve glosa de energia elétrica, razdo pela
qual este item nio é objeto do litigio, embora a DRJ em Recife - PE tenha se manifestado a
respeito da matéria.

Diante do exposto, voto no sentido de denegar a pericia suscitada e, no mérito,
negar provimento ao rezurso interposto, nos termos deste voto.

Sala das SessGes, em 08 de novembro de 2006. //
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