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Recurso n° :201-110.473
Recorrente . FAZENDA NACIONAL

RELATORIO

Trata-se, in casu, de recurso especial interposto pela Fazenda
Nacional, cujo objetivo é o de revisar e reformar o acérdao recorrido de fls. 117/122,
-- “ ... para o que, em face do se expés, excluir da base de calculo do crédito

presumido de IPI os valores correspondentes a energia elétrica.” — (fl. 127).

Por oportuno, relata-se que a contribuinte, no curso dos autos e em

suas razoes de impugnagdo e recurso ao Conselho de Contribuintes,

expressamente observou que:

“...)

1.1 — Em verdade, a energia elétrica consumida no processo de
industrializacdo da Contribuinte, se enquadra perfeitamente nas
condigcdes legais confirmadas nas respectivas conclusdes apostas pela
DRJ/BHZ, posto que é fisicamente consumida em decorréncia da
acéo diretamente exercida sobre o produto em fabricacao (FeSi).
1.2 — A energia em discussao, € utilizada no processo produtivo, como
componente a ele indispensavel e € aplicada para a produgao de uma
nova espécie, pela transformacido dela em outra, fazendo surgir um
produto novo, consubstanciado na liga de ferro silicio.

1.2.1 — Com efeito, ela é aplicada diretamente no processo produtivo
(no interior da cubra de forno ou no interior do forno elétrico de
redugdo), induzindo as reagbes quimicas e fisicas necesséarias a
transformagdo dos materiais em liga ferro silicio, sendo totalmente
consumida nesta operagdo de industrializagdo, fazenda parte da
combinagdo dos fatores da produgdo. Sem ela é absolutamente
impossivel a efetivacdo das reacoes quimicas e fisicas
necessarias ao surgimento do ferro silicio.

1.2.1.1 — A energia produgdo, na verdade, é responsavel pela
transformacéo fisica do quartzo e da hematita do estado sélido para o
estado liquido. Apés promover esta reagéo fisica, a energia elétrica
producao é também responsavel pela ocorréncia da reacdo quimica de
liberagdo do atomo de ferro contido na hematita e do atomo de ferro
contido na hematita e do atomo de silicio contido no quartzo, os quais,
apos liberados pela energia elétrica, se associam dando origem ao
ferro silicio (FeSi).

1.2.1.2 — Sem a atuagéao, portanto, da energia elétrica para a promogao
fisica de matérias primas solidas em liquidas e para a transformagéi
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quimica de didxidos em elementos puros, ndo existiria o ferro silicio.
1.2.1.3 — A férmula é a seguinte:

FE203 + Carbono + Energia = Ferro (FE)

SI102 + Carbono + Energia = Silicio (Sl)

FE + Sl = FeSi (ferro silicio)

1.3 — N3o se trata de energia motriz, ou seja, a utilizada como forga
para dar movimento as maquinas e/ou equipamentos, como esta a
fundamentar a DRJ/BHZ, em suas conclusbes finais, ndo se
enquadrando no conceito da primeira parte do |, do art. 66, do RIPI/79.
1.3.1 — Tanto é verdade que a referida energia motriz e/ou energia de
utilidade, foi totalmente separada e excluida, pela contribuinte, do
QUADRO DEMONSTRATIVO DAS AQUISICOES, NO MERCADO
INTERNO, DE MATERIAS PRIMAS, PRODUTOS INTERMEDIARIOS
E MATERIAL DE EMBALAGEM, que apresentou a Secretaria da
Receita Federal, para fins do direito ao ressarcimento das
contribuicdes de que tratam as Leis complementares n°s 7/70, 8/70 e
70/91, conforme previsto na Medida Proviséria 1.436 de 09/05/96.”

(destaques no original).

Consigna-se, por relevante que o apelo especial em comento,
interposto com fundamento no inciso |, do artigo 32, do Regimento Interno da
Camara Superior de Recursos Fiscais, aprovado pela Portaria MF - 55/98, foi

recebido pelo Despacho n® 201.437, tendo o interessado se insurgido por meio de

contra-razodes.

E o relatorio.

o
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VOTO
Conselheiro Relator DALTON CESAR CORDEIRO DE MIRANDA:
Sendo tempestivo o recurso, passo a decidir.

Preliminarmente, esclarego que, quanto a inclusdo na base de
calculo do crédito presumido de IPI correspondente a aquisi¢ao/utilizacéo de energia
elétrica, meu entendimento é o de se admitir tanto a energia de produgéo quanto a
energia de utilidade. Para tanto, escoro-me ao brilhante posicionamento da lavra do

Conselheiro Eduardo da Rocha Schmidt, vazado nos seguintes termos :

“‘Antes, com efeito, de adentrar no exame do mérito recursal, parece-
me pertinente tecer algumas breves consideragoes sobre a Lei n°
9.363/96, cuja correta interpretagdo determinara a solugéo da lide.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Sustenta a decisdo recorrida que “por ocasido da emisséo da nota
fiscal, ja se obrigou, o vendedor, a entregar a coisa vendida nos termos
em que negociados” (folha 83), de modo que neste momento dever-se-
ia dar o reconhecimento da correspondente receita.

Trata-se de equivoco manifesto.

O fato de o comprador estar obrigado a entregar a coisa vendida n&o

7
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significa que a receita dessa venda deva ser reconhecida antes da
entrega da mercadoria vendida.

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

Nao ha se confundir o 4timo em que concretizada a compra e venda
mercantil, que, nos termos do artigo 191 do CC', se considera perfeita
e acabada quando “o comprador e o vendedor se acordam na coisa,
no prego e nas condigées”, ou 0 momento em que emitida a nota fiscal
que documenta a mercadoria de seu estabelecimento, com o instante
da transmissdo da propriedade da mercadoria vendida, que se da
apenas por ocasido de sua entrega pelo vendedor ao comprador?.

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

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

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

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

‘IRPJ — FATURAMENTO ANTECIPADO - A receita de venda é
considerada realizada, ou °‘ganha’, quando da ftradigdo, real ou

L4yt 191. O contrato de compra e venda mercantil é perfeito e acabado logo que o comprador e o vendedor se
acordam na coisa, no pregco e nas condigbes; e desde esse momento nenhuma das partes pode arrepender-se
sem consentimento da outra, ainda que a coisa ndo se ache entregue nem o prego pago. Fica entendido que nas

vendas condicionais ndo se reputa o contrato perfeito sendo depois de verificada a condigdo (art. 127).”

esta se subentende, quando o transmitente continua a possuir pelo constituto possessorio.”

2 Cédigo Civil de 1916. “Art.620. O dominio das coisas ndo se transfere pelos contratos antes da tradicdo. Mas
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simbdlica, dos bens vendidos. N&o ha tradi¢do simbdlica de bem ainda
né&o produzido, portanto inexistente.

Recurso de oficio negado.”

(Acorddo n° 108.06388, Rel. Cons. Tania Koetz Moreira, j. em
25.01.2001)

“VENDA PARA ENTREGA FUTURA - A receita da venda de bens para
entrega futura devera se dar pelo regime de competéncia,
considerando-se para esse efeito o periodo em que for efetivada a
traditio ou entrega da mercadoria.”

(Acordao n°® 103-20481, Rel. Cons. Lucia Rosa Silva Santos, j. em
07.12.2000)

No mesmo sentido dispdéem os Pareceres Normativos CST n° 73/73,
40/76 e 82/76, mencionados e transcritos nas razbes de recurso
voluntario.

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

Senao vejamos.

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

Ademais, como ressaltado nas razdes recursais, o artigo 21, |, da IN-
SRF n° 32/2001, vigente a época dos fatos objeto da controvérsia,
determinava expressamente que “a receita de vendas de exportagdo
de bens, servigos e direitos sera determinada pela conversdo em reais
a taxa de cdmbio 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 exportacdo deve ser
reconhecida quando da tradigdo da mercadoria, o que, no caso da
recorrente, se deu com embarque da mesma.

2. Produtos adquiridos de nao contribuintes.

O beneficio fiscal instituido pela Lei n°® 9.363/96, ndo é demais repetir,
visa a desonerar as exportacdes de produtos manufaturados
brasileiros, mediante o ressarcimento, na forma de crédito presumido
de Imposto sobre Produtos Industrializados (IPl), das Contribui¢coes
para o Programa de Integracdo Social (PIS) e para Financiamento da
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Seguridade Social (COFINS) incidentes sobre os insumos adquiridos
para consumo no processo produtivo de bens nacionais destinados ao

mercado externo.

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

Os trechos a seguir transcritos do voto condutor proferido pelo ilustre
Conselheiro MARCOS VINICIUS NEDER DE LIMA, ao ensejo do
julgamento do Recurso n° 108.027, bem resumem os fundamentos

deste entendimento:

“ .. verifica-se que o artigo 1° restringe o beneficio ‘ao ressarcimento de
contribuigbes ... incidentes nas respectivas aquisicées’. Em que pese
a impropriedade da redagdo da norma, eis que ndo ha incidéncia sobre
aquisicbes de mercadorias na legislagdo que rege contribuigbes
sociais, a melhor exegese é no sentido de que a lei tem de ser referida
a incidéncia de COFINS e de PIS sobre as operagbes mercantis que
compbem o faturamento da empresa fornecedora. Ou seja, a locugéo
‘incidentes sobre as respectivas aquisicbes’exprime a incidéncia sobre
as operagbes de vendas faturadas pelo fornecedor para a empresa
produtora e exportadora.

(...)

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

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

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

(...)

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

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

Dai o legislador buscou atingir tais objetivos de politica econémica,
sem inviabilizar o indispensavel exame da legitimidade dos créditos
pela Fazenda. Ocorre que, para pessoa fisica, ndo ha obrigatoriedade
de manter escrituragdo fiscal, nem de registrar suas operag¢ées
mercantis em livros fiscais ou de emitir os documentos fiscais
respectivos. A comprovacgdo das operagbées envolvendo a compra de
produtos, nessas condi¢Oes, é de dificil realizagdo. Assim, a exclusdo
dessas aquisicbes no cdmputo do incentivo tem por finalidade tornar
factivel o controle do incentivo.

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

A vinculacdo da apuracido do montante das aquisicoes as normas de
regéncia das contribuicoes e ao valor da nota fiscal do fornecedor
confirma o entendimento de que somente as aquisicoes de insumos,
que sofreram a incidéncia direta das contribuicoes, é que devem ser
consideradas. A negacdo dessa premissa tornaria supérflua tal
disposicéo legal, contrariando o principio elementar do direito, sequndo
o0 qual ndo existem palavras inuteis na lei.

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

Ora, se ha imposigéo legal para estornar a correspondente parcela de
incentivo, na hipétese em que a contribui¢do foi paga pelo fornecedor e
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restituida a seguir, resta claro que o legislador optou por condicionar o
incentivo a existéncia de tributacao na udltima etapa. Pensar de outra
forma levaria ao seguinte tratamento desigual: o legislador consideraria
no incentivo o valor dos insumos adquiridos de fornecedor que néo
pagou a contribuicdo e negaria 0 mesmo incentivo quando houve o
pagamento da contribuigcdo e a posterior restituicao. As duas situacbées
sdo em tudo semelhantes, mas na primeira haveria o direito ao
incentivo sem que houvesse 6nus do pagamento da contribuicdo e na
outra néo.

O que se constata é que o legislador foi judicioso ao elaborar a norma
que deu origem ao incentivo, definindo sua natureza juridica, 0s
beneficiarios, a forma de calculo a ser empregada, 0s percentuais e a
base de calculo, ndo havendo razéo para o intérprete supor que a lei
disse menos do que queria e crie, em conseqliéncia, excegbes a regra
geral, alargando a exoneragéo fiscal para hipoteses nédo previstas.

(...)

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

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

()

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

etapa.”

Como se V&, o pilar fundamental do entendimento até agora prevalente
é o disposto no artigo 5° da Lei n® 9.363/96, que determina que “a
eventual restituicdo, ao fornecedor, das importancias recolhidas em
pagamento das contribuicoes referidas no art. 1°, bem assim a
compensagao mediante crédito, implica imediato estorno, pelo produtor
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exportador, do valor correspondente”, pois, ao determinar que o PIS e
a COFINS restituidos a fornecedores devem ser estornados do valor
do ressarcimento, teria o legislador optado “por condicionar o incentivo
a existéncia de tributagdo na dltima etapa”, o que impediria a inclusao
de aquisicbes feitas de ndo contribuintes — sobre cuja receita
naturalmente nao incidem o PIS e a COFINS —, na base de calculo do
beneficio fiscal.

Concessa venia daqueles que defendem tal entendimento, ouso
divergir. Trata-se, de fato, de argumento praticamente insuperavel.
Sucumbe, dito argumento, apenas, mas definitivamente, diante da
singela constatacdo de que o artigo 5° da Lei n°® 9.363/96 € inaplicavel,
inaplicabilidade esta que se revela, primeiro, e de forma sintomatica,
quando se verifica, do exame das Portarias Ministeriais e Instru¢des
Normativas da Secretaria da Receita Federal que regulam e regularam
a matéria, que nao existe e nunca existiu qualquer norma_a
regulamenta-lo.

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

9.363/96.

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

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

Ndo obstante a incoeréncia légica acima apontada, os possiveis
métodos de apuragdo do montante a estornar conduzem a situagoes
injuridicas, ilégicas e absolutamente contrarias ao espirito da Lei n°
9.363/96, senao vejamos:

a) caso se admita que qualquer restituicdo, independentemente da

7
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causa do pagamento indevido, dé ensejo ao estorno, estar-se-a
admitindo também que mesmo quando o indébito tenha sido motivado
por erro no calculo do tributo devido (v. g.: adogdo de aliquota maior,
cOmputo de vendas canceladas na base de célculo, etc.), e, portanto, a
sua restituicdo ndo redunde em um recolhimento a menor do tributo
efetivamente devido segundo a lei tributdria e em prejuizo aos cofres
publicos, havera a necessidade de se realizar o estorno, conclusao que
ndo se compadece com a logica da Lei n°® 9.363/96;

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

¢) como argutamente percebido por RICARDO MARIZ DE OLIVEIRA
(Crédito Presumido de IPI - Ressarcimento de PIS e COFINS - Direito
ao célculo sobre aquisigbes de insumos né&o tributadas), “o
ressarcimento, por ser presumido e estimado na forma da lei, é
referente as possiveis incidéncias das contribuicbes em todas as
etapas anteriores a aquisicdo dos insumos e & exportagdo, as quais
integram o custo do produto exportado”, de modo que 0 nao
pagamento do PIS e da COFINS pelo fornecedor dos insumos n&o
pode impedir o nascimento do crédito presumido, pena de se contrariar

o disposto no artigo 1° da Lei n® 9.363/96.

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

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

Jé o notaram os mestres da hermenéutica, a interpretacéo das leis é
um Unico processo mental, sendo descabido opor, como se tem
freqlientemente feito, a interpretagao literal a interpretagéo Iégica. Uma
e outra se completam necessariamente, e as dedugbes racionais,
seguindo as inspiragbes de uma sé& légica, servirdo para dar pleno
desenvolvimento, quer a vontade da lei, quer aos fins sociais a que ela
se destina, quer as exigéncias do bem comum. Ainda menos cabiyel

/7

JUR_BR 52931v1 9002.148672 12 ("‘f /




sera propor ao intérprete a escolha, um tanto infantil, entre o texto e o
espirito da lei. O texto intervém como manifestacdo solene do espirito,
inseparavel deste, pois o objeto do texto é justamente revelar o
espirito. Este prevalece sobre a letra.

(--)

A decisdo contra a lei pode ser considerada em face das varias
operagbes relativas a aplicacdo: a interpretagdo, a adaptagcédo, o
afastamento do texto supostamente aplicavel. Passemos a focalizar a
interpretagéo.

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

‘Muitos juizes se apegam, numa demasia que convém evitar, a letra da
lei, aplicando-a, sempre que lhes parece clara, como se ndo fosse
possivel descobrir o seu verdadeiro contetido, mercé de uma analise
critica, e entdo repelem toda a sorte de interpretagdo sob o
injustificavel pretexto de que nédo ha discussao possivel diante do texto
translucido.’

As tendéncias modernas preconizam ao aplicador que tenha em vista
0s fins sociais a que a lei se dirige e as exigéncias do bem comum. Em
outras palavras, néo viola a lei o aplicador que se afasta de sua letra
para sequir os fins sociais a que se destina a lei, e as exigéncias do
bem comum que lhe servem de fundamento.”

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

Nao se presta, também, dafa venia, a sustentar a tese até agora
prevalente, o argumento de que a nao inclusido de tais parcelas na
base de calculo seria necessaria para “fins de controle”, como afirmado
na Exposicdo de Motivos apresentada pelo Ministro da Fazenda, por
conferir a vontade do legislador importancia superior aos fins sociais a
que destina a lei e as exigéncias do bem comum, contrariamente ao
entendimento da melhor doutrina, bem representada por CARLOS
MAXIMILIANO (“Hermenéutica e Aplicagdo do Direito”, 19? ed.,
Forense, p. 25):

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

Pelo exposto, entendo ter a Recorrente direito ao crédito presumido de
IPl de que trata a Lei n°® 9!363/96, mesmo quando 0s insumos
utilizados no processo produtivo de bens destinados ao mercado
externo sejam adquiridos de ndo contribuintes de PIS e de COFINS,
haja vista ser este o Unico entendimento capaz de atingir os fins a que
se destina a lei e compativel as exigéncias do bem comum.

3. Os insumos utilizados pela contribuinte e o conceito de
produtos intermediarios:

Pretende a recorrente sejam utilizados no computo do incentivo fiscal,
os valores despendidos na aquisicdo dos seguintes insumos:

() 6leo combustivel: combustivel das caldeiras para
geragao de vapor, energia térmica utilizada no processo de extracao e
refino de dleos;

(ii) oleo diesel: combustivel dos veiculos utilizados no
transporte de frutas, maquinas e equipamentos utilizados no processo
produtivo;

(iii) white oil (6leo mineral branco): utilizado como agente

de absorcdo para recuperagido de gazes de hexano (solventes
utilizados no processo de extragdo do 6leo de soja);

(iv) carvao mineral: combustivel gerador da energia térmica
necessaria ao aquecimento da soja;

(V) acido sulfurico: utilizado no tratamento de efluentes
liquidos gerados no processo de refino, agindo na separagdo de
emulsdo entre o 6leo e a agua;

(vi) energia elétrica: energia motriz de equipamentos e
iluminagdo de toda a planta (v.g.. bombas, transportadores,
compressores, etc.);

(vii) biocidas: agentes bactericidas e algicidas utilizados no
tratamento de agua das torres de resfriamento, sendo que a agua é
utilizada no processo de extragao e refino de agua;

(viii) aditivo BPF: utilizado como auxiliar de queima do dleo
BPF nas caldeiras, methorando o a fluidez do BPF e otimizando sua
queima;

(ix) SDM, IORC e RDM: utilizados no tratamento da agua
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das caldeiras e torres de resfriamento, com a fungdo de melhorar a
qualidade da agua, evitando incustragdes nos equipamentos;

(x) aquatec e floculante: utilizados no processo de
tratamento de efluentes gerados em toda a fabrica, atuando como
agente aglutinante de material em suspenséo; e

(xi) acido cloridrico: utilizado como regenerante das
resinas de troca ibnica do tratamento de agua desmineralizada de
alimentagéo das caldeiras.

Entendeu a decisdo recorrida, com apoio nos Pareceres Normativos
CST n%. 65/79 e 181/74, que somente podem ser considerados
produtos intermediarios os insumos consumidos no processo produtivo
“por decorréncia de um contato fisico, ou melhor dizendo, que sofram,
em fungdo de agdo exercida diretamente sobre o produto em
fabricagdo, ou vice-versa, proveniente de agao exercida diretamente
pelo bem em industrializagdo, alteragées tais como o desgaste, o dano
ou a perda de propriedades fisicas ou quimicas”.

Alega a contribuinte, por sua vez, que existiiam trés espécies de
produtos intermediarios para legislacdo do IPI: (i) os produtos
intermediarios que se integram ao produto industrializado; (ii) os
produtos intermediarios que sdo consumidos no processo produtivo: e,
(iii) os produtos intermediarios que nao se integram ao produto e
tampouco sdo consumidos no processo produtivo. Com base em tal
argumentacdo, sustenta que integrariam a base de calculo do crédito
presumido de que trata a Lei n° 9.363/96, todas as espécies de
produtos intermediarios, e ndo s6 os produtos intermediarios que

H

geram direito a créditos basicos de IPI, referidos em “i” e “ii”", supra.

Sustenta, ademais, que o Decreto n° 1.751/95, que “regulamenta as
normas que disciplinam os procedimentos administrativos relativos a
aplicacdo de medidas compensatdrias”, estabelece, em seu anexo I,
que estabelece “direfrizes sobre os insumos consumidos no processo
produtivo”, por sua alinea “a”, reconheceria expressamente que
energia elétrica, combustiveis e éleos utilizados no processo produtivo
sdo utilizados no processo produtivo, ao asseverar que “0s insumos
consumidos no processo produtivo sdo os insumos fisicamente
incorporados, a energia elétrica, os combustiveis e os dleos utilizados
no produtivo e os catalisadores consumidos ao longo do processo de
obtencdo do produto exportado”. Fundamenta, por fim, sua pretenséo
de ver incluidos na base de calculo do crédito presumido os insumos
que menciona, em precedentes do Segundo Conselho de

Contribuintes.

O deslinde da questao reclama o exame das disposigbes
do art. 1° da Lei n® 9.363/96, que dispde:

“Art. 1° A empresa produtora e exportadora de mercadorias nacionais
faré jus a crédito presumido do Imposto sobre Proditos
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Industrializados, como ressarcimento das contribuigbes de que tratam
as Leis Complementares n°s 7, de 7 de setembro de 1970; 8, de 3 de
dezembro de 1970; e 70, de 30 de dezembro de 1991, incidentes
sobre as respectivas aquisicoes, no mercado interno, de matérias-
primas, produtos intermedidrios e material de embalagem, para
utilizacdo no processo produtivo.’

Passa, ainda, a questao, pela anélise do art. 3° do citado
diploma legal, notadamente seu paragrafo Unico, que estabelece:

“Art. 3° (...)

“Paragrafo unico. Utilizar-se-a, subsidiariamente, a legislacdo do
Imposto de Renda e do Imposto sobre Produtos Industrializados
para o estabelecimento, respectivamente, dos conceitos de receita
operacional bruta e de producdo, matéria-prima, produtos
intermediarios e material de embalagem.”

A definicao de “produtos intermediarios”, nos periodos de
apuragao em questao, é encontrada no art. 147, |, do RIP1/98, cujo teor
€ 0 seguinte:

‘Art. 147. (...).”
‘I — do imposto relativo a matérias primas, produtos intermediarios e
material de embalagem adquiridos para emprego na industrializagédo
de produtos tributados, incluindo-se, entre as matérias-primas e
produtos intermediarios, aqueles que, embora néo se integrando ao
novo produto, foram consumidos no processo de industrializagao, salvo
se compreendidos entre os bens do ativo permanente”.

Do exame dos dispositivos legais acima transcritos, vé-se
que ndo é a aquisigdo de qualquer insumo que da direitoc ao crédito,
mas apenas de aqueles que sio utilizados no processo produtivo.

Verifica-se, portanto, que nado dao direito ao crédito
presumido as aquisi¢des de insumos que nao se destinem a “ufilizacdo
no processo produtivo”, que nao sdo consumidos no processo de
industrializacdo, como por exemplo aqueles que se destinam a garantir
a boa performance dos equipamentos utilizados no processo produtivo,
a reduzir a poluicdo gerada pela industria ou a tornar possivel o
transporte de outros insumos e de equipamentos.

Por conseguinte, desinfluente para o desate da causa a
alegacdo de que produto intermediario pode n&o ser utilizado no
processo produtivo e ainda ser produto intermediario segundo a
legislagdo do IPI, na medida em que somente dao direito ao incentivo
as aquisigbes de produtos intermediarios “para utilizagdo no processo
produtivo”.

Nao dao direito ao crédito presumido as aquisicdes de
produtos intermediarios que nao se destinem a “utilizagdo no processo
produtivo”, o que, no caso da recorrente, se da com relagdo aos
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seguintes insumos:

(i) d6leo diesel: combustivel dos veiculos utilizados no transporte de
frutas, maquinas e equipamentos utilizados no processo produtivo;

(ii) white oil (6leo mineral branco): utilizado como agente de
absorcédo para recuperagao de gazes de hexano (solventes utilizados
no processo de extragdo do dleo de soja);

(ifi) acido sulfarico: utilizado no tratamento de efluentes liquidos
gerados no processo de refino, agindo na separagao de emulsdo entre
o 6leo e a agua;

(iv) biocidas: agentes bactericidas e algicidas utilizados no tratamento
de agua das torres de resfriamento, sendo que a agua é utilizada no
processo de extracdo e refino de agua;

(v) SDM, IORC e RDM: utilizados no tratamento da agua das caldeiras
e torres de resfriamento, com a fung¢do de melhorar a qualidade da
agua, evitando incustragdes nos equipamentos;

(vi) aquatec e floculante: utilizados no processo de tratamento de
efluentes gerados em toda a fabrica, atuando como agente aglutinante
de material em suspensao; e,

(vii) acido cloridrico: utilizado como regenerante das resinas de troca
ibnica do tratamento de agua desmineralizada de alimentagéo das

caldeiras.

Os insumos acima especificados, segundo a descricéo
utilizada pelo préprio contribuinte, ndo sdo consumidos no processo de
industrializagdo, mas se destinam a garantir a boa performance dos
equipamentos utilizados no processo produtivo (biocidas; SDM, IORC e
RDM; acido cloridrico), a reduzir a poluicdo gerada pelo processo
produtivo ou a tornar possivel o transporte de outros insumos e de

equipamentos (6leo diesel).

E quanto aos demais insumos que se da a controvérsia.
Sao eles:

(i) éleo combustivel: combustivel das caldeiras para geragdo de
vapor, energia térmica utilizada no processo de extracdo e refino de

bleos;

(if) carvdao mineral: combustivel gerador da energia térmica
necessaria ao aquecimento da soja;

(iii) energia elétrica: energia motriz de equipamentos e iluminacdo de
toda a planta (v.g.: bombas, transportadores, compressores, etc.);

(iv) aditivo BPF: utilizado como auxiliar de queima do 6leo BPF na
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caldeiras, melhorando o a fluidez do BPF e otimizando sua queima.

A controvérsia reside em saber se “a utilizagdo no
processo produtivo” reclamada pela Lei n° 9.363/96 e pela legislagao
do IPI deve se dar mediante contato fisico com o produto
industrializado, ou se é prescindivel essa agdo direta, bastando que o
produto seja simplesmente utilizado no processo produtivo, como € o
caso da energia elétrica e combustiveis necessérios ao funcionamento

do parque industrial.

Escoram-se aqueles que sustentam a necessidade do
contato fisico, da agao direta do insumo no produto em fabricagao, ou
vice-versa, no Parecer Normativo CST 65/79, que dispbs sobre os
insumos tributados cuja aquisicdo da direito a crédito basico de IPI.
Confiram-se os trechos a seguir transcritos:

“10. Resume-se, portanto, o problema na determinagéo do que se deva
entender como produtos ‘que, embora nédo se integrando no novo
produto, forem consumidos, no processo de industrializagdo’, para
efeito de reconhecimento ou ndo do direito ao crédito.

10.1. Como o texto fala em ‘incluindo-se entre as matérias-primas e 0s
produtos intermediarios’, é evidente que tais bens h&do de guardar
semelhanga com as matérias-primas e produtos intermediarios strictu
sensu, semelhanca esta que reside no fato de exercerem na operagao
de industrializacdo fungdo analoga a destes, ou seja, se consumirem
em decorréncia de um contato fisico, ou melhor dizendo, de uma ag¢go
diretamente exercida sobre o produto em fabricagdo, ou por este
devidamente sofrida.

10.2. A expressdo ‘consumidos’, sobretudo levando-se em conta que
as restricées ‘imediata e integralmente’, constantes do dispositivo
correspondente do regulamento anterior, foram omitidas, ha de ser
entendida em sentido amplo, abrangendo, exemplificativamente, o
desgaste, o desbaste, o dano e a perda de propriedades fisicas ou
quimicas, desde que decorrentes de agdo direta do insumo sobre o
produto em fabricagédo, ou deste sobre o insumo.

10.3. Passam, portanto, a fazer jus ao crédito, distintamente do que
ocorria em face da norma anterior, as ferramentas manuais e as
intermutaveis, bem como quaisquer outros bens que, ndo sendo partes
nem pecas de maquinas, independentemente de suas qualificagbes
tecnolégicas, se enquadrem no que ficou exposto na parte final do
subitem 10.1 (se consumir em decorréncia de um contato fisico, ou
melhor dizendo, de uma agéo diretamente exercida sobre o produto em
fabricagéo, ou por este devidamente sofrida).

()

11. Em resumo, geram direito ao crédito, além dos que se integram ao
produto final (matérias primas e produtos intermediarios strictu sensu, e
material de embalagem), quaisquer outros bens que sofram alteragées,
tais como o desgaste, o dano ou a perda de propriedades fisicas ou
quimicas, em fungdo de agédo diretamente exercida sobre o produto em
fabricacdo, ou vice-versa, proveniente de agao diretamente exercida
sobre o bem em industrializagdo, desde que ndo devam, em face dos
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principios contabeis geralmente aceitos, ser incluidos no ativo
permanente.”

De acordo com o citado Parecer Normativo, a exigéncia
do contato fisico entre o insumo e o produto em fabricagéo, a
necessidade de existir uma agéo direta de um no outro, ou vice-versa,
decorreria do fato de o texto da lei falar “em ‘incluindo-se entre as
matérias-primas e os produtos intermediarios” aqueles que guardam
“semelhanca com as matérias-primas e produtos intermediarios strictu
sensu, semelhanca esta que reside no fato de exercerem na operagdo
de industrializacéo fungdo analoga a destes, ou seja, se consumirem
em decorréncia de um contato fisico, ou melhor dizendo, de uma agéo
diretamente exercida sobre o produto em fabricagdo, ou por este
devidamente sofrida”.

Em que pese de carater eminentemente restritivo, a
interpretagdo emprestada pelo Parecer Normativo CST a norma
expressa no art. 147, |, do RIPI1/98 é possivel.

Nao &, contudo, a Unica interpretagdo que se lhe pode
emprestar.

Como se pbéde verificar do trecho acima transcrito, tal
entendimento apega-se inteiramente ao conceito de “matérias-primas e
produtos intermediarios strictu sensu”, cujo ponto caracteristico
considera ser o fato de se integrarem ao produto final, de modo que,
para efeito da equiparagao legal, somente poderiam gerar direito ao
crédito os insumos que tivessem algum contato fisico com o produto
em fabricagdo, desprestigiando a condicdo que realmente faz estes
outros insumos gerarem direito ao crédito, qual seja o de simplesmente
serem utilizados no processo produtivo.

Este o ponto fundamental da questdo, pois a norma nao
exige, em momento algum que haja o propalado “contato fisico”,
exigindo, apenas e tdo somente, que o insumo seja consumido ou
utilizado no processo produtivo.

LUIZ ROBERTO DOMINGO, em dissertagéo apresentada
quando da obtencdo de Mestre em Direito Tributério pela Pontificia
Universidade catdlica de Sdo Paulo, assim se manifestou sobre a
questao:

“A materialidade da norma da ndo-cumulatividade, assim como é em
todas as normas, é composta por um verbo e um complemento. Do
enunciado normativo constitucional, podemos buscar os contetidos de
significacdo para construgdo desse conceito. Vejamos: ‘sera nao-
cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagdo com

o montante cobrado nas anteriores’. &/X
(...)
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Essa “operacdo” é a objetivada pela Constituicdo. Nao se prestara
relevante, o fato de a “operagdo” ser objeto da incidéncia de outra
norma (que modifique ou desfigure a incidéncia da norma tributaria do
IPl). Relevante, sim, a inclusdo do fato juridico (operagdo) no ambito
do alcance da competéncia tributaria do IPI.

Outro conteudo de significagcdo possivel de ser retirado do enunciado
constitucional é que a ndo-cumulatividade é uma norma que se volta
para um momento anterior a incidéncia da norma tributaria e que se
conecta as ‘“‘operagcbes anteriores” pela aquisicdo de bens e
insumos necessarios ao desempenho da atividade industrializagé&o.
As operagbes anteriores do enunciado em aprego passam a ser
representadas para a “operagdo” pelos insumos que sdo adquiridos
pelo sujeito focalizado pela tributagdo do IPL.”

Penso que ndo somente os insumos consumidos através
de contato fisico direto com o produto em fabricagdo, mas também
aqueles utilizados e consumidos sem tal contato fisico se enquadram
no conceito de “produto intermediario” para fins de inclusdo na base de
calculo do créedito presumido de que trata a Lei n® 9.363/96, por ndo
me parecer exigir referido diploma legal que sua ‘“ufilizagdo no
processo produtivo” se dé mediante “contato fisico” ou “agéo direta” do
produto em fabricagao.

Amparo, sobretudo, meu entendimento nas disposigbes
do anexo Il ao Decreto n° 1.751/95, alinea “a” que, ao estabelecer as
“diretrizes sobre os insumos consumidos no processo produtivo”,
expressa que “os insumos consumidos no processo produtivo s&o o0s
insumos fisicamente incorporados, a energia eléfrica, os combustiveis
e o0s Oleos Uutilizados no processo produtivo e os catalisadores
consumidos ao longo do processo de obtengdo do produto exportado”.

Reputo as disposi¢cdes de referido Decreto absolutamente
determinantes para o deslinde da controvérsia, cujos fundamentos séo
os “Acordos Sobre Subsidios'e Medidas Compensatérias e Sobre
Agricultura do Acordo Geral Sobre Tarifas Aduaneiras e Comércio -
GATT/1994, aprovado pelo Decreto Legislativo n° 30, de 15 de
dezembro de 1994°, e “requlamenta as normas que disciplinam os
procedimentos administrativos relativos a aplicagdo de medidas
compensatorias”.

Referido Decreto, por seu anexo I, alinea “h”, considera
legitimos os subsidios a exportagdo que correspondam a “isengéo,
remissao ou diferimento sobre produtos destinados a exportagéo (...),
se o0s impostos cumulativos sobre etapas anteriores forem aplicados
aos insumos consumidos na fabricagdo do produto exportado’.

Considera, por outro lado, por seu anexo I, alinea “a”,
como insumos consumidos no processo produtivo ndo s6 aqueles
fisicamente incorporados ao produto, como também “a energia” e os “e
0s combustiveis e 6leos utilizados no processo produtivo”.
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A observancia deste preceito é obrigatéria, haja vista o
disposto no artigo 98 do Cédigo Tributario Nacional, que determina que
“os fratados e as convengbes internacionais revogam ou modificam a
legislagdo tributaria interna, e serdo observadas pela que Ihes
sobrevenha®. A prevaléncia deste preceito sobre o Parecer Normativo
CST n. 65/79 decorre, ainda, do disposto no art. 100 do CTN

A prevalecer o entendimento de que as aquisigbes de
energia elétrica e combustiveis - sobre os quais incidem o PIS e a
COFINS — consumidos no processo produtivo ndo geram direito ao
crédito, estar-se-a vedando aos exportadores brasileiros beneficio
fiscal considerado subsidio n&o acionavel pela comunidade
internacional, admitido pelos paises que exportam para o Brasil e
tornam assim mais competitivos os produtos estrangeiros vendidos no
mercado domestico, em detrimento da industria nacional, sem que se
garanta aos produtos brasileiros semelhante fator de competitividade.

E melhor atirar no préprio pé!

Registre-se, por oportuno, que em se tratando de ICMS,
inexiste controvérsia acerca do fato de a energia elétrica ser utilizada
no processo produtivo, como se infere dos seguintes julgados do
Colendo Superior Tribunal de Justiga:

“TRIBUTARIO - ICMS - CREDITAMENTO - ENERGIA ELETRICA
USADA NO PROCESSO PRODUTIVO.

1. Supermercado que, conforme pericia, ao lado da atividade comercial
desenvolve processo industrial de alimentos (panificagdo e
congelados) e produz mercadoria (art. 46, paragrafo tnico, do CTN).

2. Legislagdo do ICMS que, a época (Convénio 66/88 e Lei 1.423/89),
permitia o creditamento do ICMS da energia elétrica utilizada como
mercadoria, na composi¢do da produgéo.

3. Recurso especial improvido.”

(RESP 404.432/RJ, 22 Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJU de
05.08.2002, p. 301)

“TRIBUTARIO. ICMS. CONSUMO DE ENERGIA ELETRICA.
CREDITO LANCADO COM ATRASO. CORRECAO MONETARIA.
CREDITAMENTO. DIREITO QUE SE RECONHECE.

(RESP 40.605/SP, 22 Turma, Rel. Min. Américo Luiz, DJU de
17.04.1995, p. 9572)

O entendimento de que as aquisi¢des de energia elétrica
e combustiveis utilizados no parque industrial ndo geram direito ao
crédito presumido de IPl da Lei n° 9.363 nado se coaduna com as
superiores diretrizes do 5° da LICC, que positiva o dever de julgador
aplicar a lei de acordo com os fins a que se destina, que, no caso, é e
sempre foi, estimular as exportagées de empresas nacionais, tornando
mais competitivos os produtos brasileiros no comércio internacionaé;}
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Ndo se compagina, igualmente, com o processo logico-
sistematico de interpretacdo das leis, pois despreza as relevantes
disposi¢Ges do Decreto n° 1.751/95, bem como a jurisprudéncia dos
Tribunais quanto ao ICMS.

A vista do exposto, dou, neste ponto, parcial provimento
ao recurso voluntario para reconhecer que integram a base de calculo
do beneficio as aquisicbes de energia elétrica, éleo combustivel,
carvdao mineral e aditivo BPF utilizados no processo produtivo.

4. Incidéncia da Taxa SELIC.

Entendo, ainda, ser devida a incidéncia da denominada Taxa SELIC a
partir da protocolizagao do pedido de ressarcimento.

Com efeito, como se sabe, esta Camara firmou entendimento no
sentido de que, até o advento da Lei n° 9.250/95, ou até o exercicio de
1995, inclusive, ndo obstante a inexisténcia de expressa disposicao
legal neste sentido, os créditos incentivados de I[Pl deveriam ser
corrigidos monetariamente pelos mesmos indices até entdo utilizados
pela Fazenda Nacional para atualizagdo de seus créditos tributarios,
direito este reconhecido por aplicagdo analdgica do disposto no § 3° do
art. 66 da Lei n° 8.383/91.

Todavia, com a (pretensa) desindexagdo da economia,
realizada pelo Plano Real, e com o advento da citada Lei n® 9.250/95,
que acabou com a corregdo monetaria dos créditos dos contribuintes
contra a Fazenda Nacional havidos em decorréncia do pagamento
indevido de tributos, prevaleceu o entendimento de que a partir de
entdo ndo haveria mais direito a atualizacdo monetaria dos créditos de
IPl objeto de pedidos de ressarcimento, e de que ndo se poderia
aplicar a Taxa SELIC para tal fim, pois teria a mesma natureza juridica
de taxa de juros, o que impediria sua aplicagdo como indice de
corre¢do monetaria.

Tal entendimento, com a devida vénia dos ilustres Conselheiros que o
adotam, penso merecer uma maior reflexdo. Tal necessidade decorre,
ao meu ver de um equivoco no exame da natureza juridica da
denominada Taxa SELIC. Isto porque, conforme argutamente
percebeu o ilustre Ministro Domingos Franciulli Netto, do Superior
Tribunal de Justica, no melhor e mais aprofundado estudo ja publicado
sobre a matéria®, a referida taxa se destina também a afastar os efeitos
da inflagdo, tal qual reconhecido pelo préprio Banco Central do Brasil:

“Entre os objetivos da taxa Selic encarta-se o de neutralizar os efeitos
da inflacdo. A corre¢do monetaria, ainda que aplicada de forma senéo
disfargada, no minimo obscura, é mera clausula de readaptaggo do
valor da moeda corroida pelos efeitos da inflagdo. O indice que procura

7

3 In, Da Inconstitucionalidade da Taxa Selic para fins tributdarios, RT 33-59.
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reajustar esse valor imiscui-se no principal e passa, uma vez feita a
operagdo, a exteriorizar novo valor. Isso quer dizer que o indice
corretivo ndao é um plus, como, 'por exemplo, ocorre com 0s juros, que
sdo adicionais, adventicios, adjacentes ao principal, com o qual ndo se
confundem.

Sabe-se, segundo a mesma consulta, que a ‘a taxa Selic reflete,
basicamente, as condigbes instédntaneas de liquidez no mercado
monetario (oferta versus demanda por recursos financeiros).
Finalmente, ressalte-se que a taxa Selic acumulada para determinado
periodo de tempo correlaciona-se positivamente com a taxa de inflagdo
acumulada ex post, embora a sua férmula de calculo ndo contemple a
participacéo expressa de indices de pregos’.

A correlagdo entre a taxa Selic e a corre¢do monetéria, na hipotese
Supra, é admitida pelo proprio Banco Central.”

Por outro lado, cumpre salientar, a utilizagdo da Taxa SELIC para fins
tributarios pela Fazenda Nacional, apesar de possuir natureza hibrida —
juros de mora e corregdo monetaria —, e o fato de a corregdo monetaria
ter sido extinta pela Lei n° 9.249/95, por seu art. 36, Il, da-se
exclusivamente a titulo de juros de mora (art. 61, § 3° da Lei n°
9.430/96).

Ou seja, o fato de a atualizacdo monetaria ter sido expressamente
banida de nosso ordenamento ndo impediu 0 Governo Federal de, por
via transversa, garantir o valor real de seus créditos tributarios através
da utilizagdo de uma taxa de juros que traz em si embutido e
escamoteado indice de corre¢gdo monetaria.

Ora, diante de tais consideragbes, por imposicdo dos principios
constitucionais da isonomia e da moralidade, nada mais justo que ao
contribuinte titular de crédito incentivado de IPI, a quem, antes desta
pseudo extingdo da correcdo monetaria, garantia-se, por aplicagdo
analdgica do art. 66, § 3°, da Lei n° 8.383/91, conforme autorizado pelo
art. 108, I, do Cddigo Tributario Nacional, direito a correcdo monetaria
— e sem que tenha existido disposigdo expressa neste sentido com
relagdo aos créditos incentivados sob exame —, garanta-se agora
direito a aplicagdo da denominada Taxa SELIC sobre seu crédito,
também por aplicagdo analégica de dispositivo da legislagao tributaria,
desta feita o art. 39, § 4° da Lei n° 9.250/95 — que determina a
incidéncia da mencionada taxa sobre indébitos tributarios a partir do
pagamento indevido —, crédito este que, em caso contrario, restara
grandemente minorado pelos efeltos de uma inflagdo enfraquecida,
mas ainda sabidamente danosa e que continua a corroer o valor da
moeda.

Tal convicgao resta ainda mais arraigada quando se percebe que a
incidéncia de juros sobre indébitos tributarios a partir do pagamento
indevido nasceu, dé-se destaque, exatamente com o advento do citado
art. 39, § 4°, da Lei n° 9.250/95, pois, antes disso, a incidéncia dos

2
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mesmos, segundo o paragrafo unico do art. 167 do Cddigo Tributario
Nacional, s6 ocorria “a partir do transito em julgado da decisdo
definitiva” que determinasse a sua restituicdo, sendo, inclusive, este o
teor do Enunciado n° 188 da Sumula da Jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica. Percebe-se, assim, fato raro, que o Governo
Federal, neste particular, foi extremamente isondmico, pois adotou a
mesma sistematica para os créditos fazendarios e os dos contribuintes,
quando decorrentes do pagamento indevido de tributos.

Trata-se, ademais, da Unica medida consentanea ao
principio constitucional da moralidade administrativa.

5. Conclusao:

Por todo o exposto, dou parcial provimento ao recurso
voluntario para determinar (i) que a receita de exportagéo da recorrente
seja reconhecida quando da tradigédo real da mercadoria, no embarque
da mesma; (ii) sejam incluidas na base de calculo do crédito presumido
as aquisicoes feitas de ndo contribuintes do PIS e da COFINS; (iii)
sejam incluidas na base de calculo do crédito presumido as aquisigoes
de energia elétrica, 6leo combustivel, carvdo mineral e aditivo BPF; (iv)
que a atualizagdo monetaria do crédito presumido, a partir da data de
protocolizacdo do respectivo pedido, segundo e por aplicagdo
analdgica do disposto no art. 66, § 3°, da Lei 8.383/91, observados os
mesmos indices utilizados pela Fazenda Nacional para atualizagéo de
seus créditos tributarios, até a sua revogacao pelo art. 39, § 4°, da Lei
9.250/95, quando a partir de entao deverao incidir juros calculados pela
Taxa SELIC, segundo e por aplicagdo analdgica do disposto neste
ultimo dispositivo legal.”

A hipotese que se nos apresenta, entretanto, parece-me de facil
resolugdo, pois tdo somente reconheceu-se o direito a interessada — e ela assim o
reclamou - quanto a energia elétrica denominada de producdo, o que, por esta
Segunda Turma da Céamara Superior de Recursos Fiscais do Conselho de

Contribuintes é até entao acolhido a unanimidade.

Neste sentido, voto pelo ndo provimento ao recurso da Fazenda

Nacional.

E como voto.

Sala das Sessoes-DF

» f {
DAL = MIRANDA )
,/
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