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IPI. CRÉDITO PRESUMIDO. EXPORTAÇÃO DE
PRODUTO NT.
Não são considerados produtores, para fins fiscais, os
estabelecimentos que confeccionam mercadorias constantes da
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	 ARGÜIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE E
ILEGALIDADE.
Às instâncias administrativas não competem apreciar vícios de
ilegalidade ou de inconstitucionalidade das normas tributárias,
cabendo-lhes apenas dar fiel cumprimento à legislação vigente.
Recurso ao qual se nega provimento.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por:
COMPANHIA MINEIRA DE METAIS

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

Sala das Sessões, em 27 de janeiro de 2005

Hennque Pinheiro to es
Presidente

ayr
Rei tora

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Gustavo Kelly Alencar, Jorge
Freire, Marcelo Marcondes Meyer-Kozlowski, Raimar da Silva Aguiar, Adriene Maria de
Miranda (Suplente) e Antonio Zomer (Suplente).
Ausentes, justificadamente, os Conselheiros Antônio Carlos Bueno Ribeiro e Dalton Cesar
Cordeiro de Miranda.
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RELATÓRIO

Trata-se de pedido de ressarcimento de crédito presumido do IPI, relativo aos
insumos adquiridos no 4° trimestre de 2001, cumulado com pedido de compensação de débitos.

O pleito foi indeferido pela DRF em Curvelo/MG, fl. 89, com base no
entendimento de que a extração de minério e a sua transformação em zinco são classificados na
TIPI como produto NT, e por conseguinte estão fora do campo de incidência do IPI, ao fazendo
jus ao benefício pleiteado.

A contribuinte apresentou impugnação apreciada pela DRJ em Juiz de Fora -
MG que se manifestou no sentido de indeferir a solicitação pelos mesmos motivos que a DRF
em Curvei() - MG.

Inconformada a contribuinte apresentou recurso voluntário alegando em
síntese:

1. é contribuinte do IPI pois pratica operação de industrialização;

2. para exercer seus objetivos sociais adquire matérias-primas, produto
intermediário e material de embalagem, insumos de sua produção, além de
ativo imobilizado, todos tributados pelo IPI. Tais produtos são utilizados
em sua produção para fabricação de produtos que, segundo disposição
contida na TIPI são beneficiados como isenção, "expressão utilizada na
acepção ampla do termo, isto é, significando as operações propriamente
isentas, assim como aquelas beneficiadas com aliquota zero ou não
tributadas";

3. o art. 11 da Lei n° 9.779/99, ao mencionar o -produto isento ou tributado
à aliquota zero", deve ser interpretado no sentido amplo do termo, ou seja,
não apenas para as operações isentas ou tributadas à aliquota zero, mas
também as não tributadas;

4. tal dispositivo legal veio explicitar o que os conceitos constitucionais já
dispunham, nada acrescentando de novo, apenas explicitando medidas
regulamentadoras do direito;

5. o direito ao crédito sempre existiu e foi obstado pela União, urna vez que é
rigor afirmar o caráter interpretativo do referido dispositivo legal;

6. inconstitucionalidade do art. 25 da Lei n° 4.502/64, face à Constituição
Federal/88, que inviabilizo as disposições contidas no art. 100, inciso I, do
RIPI182, e art. 174, inciso I, alínea "a", do RIP098, que vedavam até
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janeiro/99, o direito ao crédito pleiteado, de modo que as limitações
regulamentares falecem de suporte legal;

7. apresenta como fundamentos do seu direito princípios constitucionais, tais
como a seletividade em função da essencialidade do produto e a não-
cumulatividade da exação;

8. tece comparações entre o IPI e o ICMS e o irrestrito direito ao crédito com
relação ao primeiro, diante da CF/88; e

9. conclui que: "vé-se de todo o articulado que não há qualquer fundamento
plausível que possa justificar o impedimento ao crédito do IPI relativo aos
insumos adquiridos e aplicados em produtos isentos, tributados à alf.:mota
zero ou não tributados, impondo-se desta forma o reconhecimento da
inconstitucionalidade de referidos dispositivos.''

É o relatório.
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VOTO DA CONSELIIEIRA-RELATORA
NAYRA BASTOS NIANATTA

O recurso interposto encontra-se revestido das formalidades legais cabíveis
merecendo ser apreciado.

A matériÀ a ser tratada neste recurso versa, basicamente, em se determinar se
os produtos constantes da Tabela de Incidéncia do IPI com a notação NT (não tributados)
ensejam aos seus fabricantes o direito à manutenção e utilização dos créditos pertinentes aos
insumos neles empregados.

Esta matéria foi brilhantemente enfrentada pelo ilustre Presidente desta Câmara
quando do julgamento do RV no 125.689, motivo pelo qual adoto as razões de decidir proferidas
naquele voto como se minhas o fossem:

A meu sentir, a posição mais consentânea com a norma legal
é aquela pela exclusão dos valores correspondentes às exportações dos
produtos não tributados (AU) pelo IPI ,já que, nos termos do caput do art. 1°
da Lei 9.363/1996, instituidora desse incentivo fiscal, o crédito é destinado,
tão-soménte, às empresas que satisfaçam, cumulativamente, dentre outras, a
duas condições: a) ser produtora; b) ser exportadora. Isso porque, os
estabelecimentos processadores de produtos NT não são, para efeitos da
legislação fiscal, considerados como produtor.

Isso ocorre porque, as empresas que fazem produtos não
sujeitos ao IPI, de acordo com a legislação fiscal, em relação a eles, não são
consideradas como estabelecimentos produtores, pois, a teor do artigo 3° da
Lei 4.502/1964, considera-se estabelecimento produtor todo aquêle que
industrializar produtos sujeitos ao irnpêsto. Ora, corno é de todos sabido, os
produtos constantes da Tabela de Incidência do Imposto sobre Produtos
Industrializados — TIPI com a notação NT (Não Tributados) estão fora do
campo de incidência desse tributo federal Por conseguinte, não estão sujeitos
ao impoSto.

Ora, se nas operações relativas aos produtos não tributados
a empresa não é considerada como produtora, não satisfaz, por conseguinte, a
uma das condições a que está subordinado o beneficio em apreço, o de ser
produtora.

Por outro lado, não se pode perder de vista o escopo desse
favor fiscal que é o de alavancar a exportação de produtos elaborados, e não a
de produtos primários ou semi-elaborados. Para isso, o legislador concedeu o
incentivo apenas aos produtores, aos industriais exportadores. Tanto é
verdade, que, afora os produtores exportadores, nenhum outro tipo de
empresa foi agraciada com tal beneficio, nem mesmo as trading companies,
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reforçando-se assim, o entendimento de que o favor fiscal em foco destina-se,
apenas, aos fabricantes de produtos tributados a serem exportados.

Cabe ainda destacar que assim como ocorre com o crédito
presumido, vários outros incentivos à exportação foram concedidos apenas a
produtos tributados pelo IPI (ainda que sujeitos à aliquota zero ou isentos).
Como exemplo pode-se citar o extinto crédito prémio de IPI conferido
industrial exportador, e o direito à manutenção e utilização do crédito
referente a insumos empregados na fabricação de produtos exportados. Neste
caso, a regra geral é que o beneficio alcança apenas a exportação de produtos
tributados (sujeitos ao imposto); se se referir a NT, só haverá direito a crédito
no caso de produtos relacionados pelo Ministro da Fazenda, como previsto no
parágrafo único do artigo 92 do RIPI/1 982.

Outro ponto a corroborar o posicionamento aqui defendido é
a mudança trazido pela Medida Provisória n° 1.508-16, consistente na
inclusão de diversos produtos no campo de incidência do IP!, a exemplo dos
frangos abatidos, cortados e embalados, que passaram de NT para alíquota
zero. Essa mudança na tributação veio justamente para atender aos anseios
dos exportadores, que puderam, então, usufruir do crédito presumido de IPI
nas exportações desses produtos.

Diante de todas essas razões, é de se reconhecer que os
produtos exportados pela reclamante, por não estarem incluídos no campo de
incidência do IPI, já que constam da tabela como NT (não tributado), não
geram crédito presumido de IPL

No que tange aos argumentos acerca da inconstitucionalidade das leis é de se
observar que os mecanismos de controle da constitucionalidade das leis estão regulados na
própria Constituição Federal, todos passando necessariamente pelo Poder Judiciário, que detém
com exclusividade essa prerrogativa, conforme se infere dos artigos 97 a 102 da Carta Magna.

Corroborando essa orientação, cabe lembrar o conteúdo do Parecer Normativo
CST n° 329/70 (DOU de 21/10/70), que cita o seguinte ensinamento do Mestre Ruy Barbosa
Nogueira:

Devemos distinguir o exercício da administração ativa da judicante. No
exercício da administração ativa o funcionário não pode negar aplicação à lei,
sob mera alegação de inconstitucionalidade, em primeiro lugar por que não
lhe cabe a função de julgar, mas de cumprir e, em segundo, porque a sanção
presidencial afastou do funcionário de administração ativa o exercício do
"Poder Executivo".

Esse parecer também se arrimou em Tito Resende:

É principio assente, e com muito sólido fundamento lógico, o de que os órgãos
administrativos em geral não podem negar aplicação a umalei ou decreto,
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porque lhes pareça incons itucional A presunção natural é que o Legislativo,
ao estudar o projeto de lei, ou o Executivo, antes de baixar o decreto, tenham
examinado a questão da constitucionalidade e chegado à conclusão de não
haver choque com a Constituição: só o Poder Judiciário é que não está
adstrito a essa presunção e pode examinar novamente aquela questão.

Ainda sobre o tema, o Parecer COSIT/DITIR n° 650, de 28/05/1993, da
Coordenação-Geral do Sistema de Tributação, em processo de Consulta, assim dispôs:

5.1 - De fato, se todos os Poderes têm a missão de guardiões da Constituição e
não apenas o Judiciário e a todos é de rigor cumpri-Ia, mencione-se que o
Poder Legislativo, em cumprimento a sua responsabilidade, anteriormente à
aprovação de uma Lei, a submete à Comissão de Constituição e Justiça (C.F.,
art. 58), para salvaguarda de seus aspectos de constitucionalidade dou
adequação à legislação complementar. Igualmente, o Poder Executivo, antes
de sancioná-la, através de seu órgão técnico, Consultoria-Geral da República,
aprecia os mesmos aspectos de con.stituciona !idade e conformação à
legislação complementar. Nessa linha seqüencial, o Poder Legislativo, ao
aprovar determinada lei, e o Poder Executivo, ao sancioná-la, ultrapassam em
seus âmbitos, nos respectivos atos, a barreira dcz sua constitucionalidade ou de
sua harmonização à legislação complementar. Somente a outro Poder,
independente daqueles, caberia tal argüição.

5.2 - Em reforço ao exposto veja-se a diferença entre o controle judiciário e a
verificação de inconstitucionalidade de outros Poderes: como ensina o
Professor José Frederico Marques, citado pela requerente, se o primeiro é
definitivo Mc et nunc, a segunda está sujeita ao exame posterior pelas Cortes
de Justiça. Assim, mesmo ultrapassada a barreira da constitueionalidade da
Lei na órbita dos Poderes Legislativos e Executivo, como mencionado, chega-
se, de novo, em etapa posterior, ao controle judicial de sua
constitucionalidade.

53 - (...) Pois, se ao Poder Executivo compete também o encargo de guardião
da Constituição, o exame da constitucionalidade das leis, em sua órbita, é
privativo do Presidente da República ou do Procurador-Geral da República
(C.F., artigos 66, § 1'e 103, I, d VI).

Diante do exposto, seria estéril qualquer discussão na esfera administrativa
sobre esse tema, como bem frisou a DRJ em Juiz de Fora - MG.

A apreciação de matéria constitucional em tribunal administrativo exarceba a
sua competência originária, que é a de órgão revisor dos atos praticados pela Administração,
bem como invade competência atribuída especificamente ao Judiciário pela Constituição
Federal.
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O Estado brasileiro assenta-se sobre o tripé dos três Poderes, quais sejam:
Executivo, Legislativo e Judiciário. No seu Titulo IV, a Carta Magna de 1988 trata da
organização destes três Poderes, estabelecendo sua estrutura básica e as respectivas
competências.

O Capítulo III deste Titulo trata especialmente do Poder Judiciário,
estabelecendo sua competência, que seria a de dizer o direito. Especificamente no que trata do
controle da constitueionalidade das normas observa-se que o legislador constitucional teve
especial cuidado ao definir quem poderia exercer o controle constitucional das normas jurídicas.
Atribui, o constituinte, esta competência exclusivamente ao Poder Judiciário, e, em particular ao
Supremo Tribunal Federal, que se pronunciará de maneira definitiva sobre a constitucionalidade
das leis.

Ainda no Supremo Tribunal Federal, para que uma norma seja declarada, de
maneira definitiva, inconstitucional, é preciso que seja apreciada pelo seu pleno, e não apenas
por suas turmas comuns. Ou seja, garante-se a manifestação da maioria absoluta dos
representantes do órgão Máximo do Poder Judiciário na análise da constitucionalidade das
normas jurídicas, tal é a importância desta matéria.

Toda esta preocupação por parte do legislador constituinte objetivou não
permitir que a incoerência de se ter uma lei declarada inconstitucional por determinado Tribunal,
e por outro não. Resguardou-se, desta forma, a competência para manifestar-se sobre a
constitucionalidade das leis, de maneira definitiva, à instância superior do Judiciário, qual seja, o
Supremo Tribunal Federal.

Permitir que órgãos colegiadas administrativos apreciassem a
constitucionalidade de lei seria infringir disposto da própria Constituição Federal, padecendo,
portanto, a decisão que assim o fizer, ela própria, de vício de constitucionalidade, já que invadiu
competência exclusiva de outro Poder definida no texto constitucional.

O professor Hugo de Brito Machado in "Mandado de Segurança em Matéria
Tributária", Ed. Revista dos Tribunais, páginas 302/303, assim concluiu:

A conclusão mais consentânea com o sistema jurídico brasileiro vigente,
portanto, há de ser no sentido de que a autoridade administrativa não pode
deixar de aplicar uma lei por considera-la inconstitucional, ou mais
exatamente, a de que a autoridade administrativa não tem competência para
decidir se uma lei é, ou Mio é inconstitucional.

Por ocasião da realização do 24° Simpósio Nacional de Direito Tributário, o
ilustre professor, mais uma vez, manifestou acerca desta árdua questão afirmando que a
autoridade administrativa tem o dever de aplicar a lei que não teve sua inconstitucionalidade
declarada pelo STF, devendo, entretanto, deixar de aplicá-la, sob pena de responder pelos danos
porventura daí decorrentes, apenas se a inconstitucionalidade da norma já tiver sido declarada
pelo STF, em sede de controle concentrado, ou cuja vigência já houver sido suspensa pelo
Senado Federal, em face de decisão definitiva em sede de controle difuso.
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Ademais, como da decisão administrativa não cabe recurso obrigatório ao
Poder Judiciário, em se permitindo a declaração de inconstitucionalidade de lei pelos órgãos
administrativos judicantes, as decisões que assim a proferissem não estariam sujeitas ao crivo do
Supremo Tribunal Federal que é a quem compete, em grau de defmitividade, a guarda da
Constituição. Poder-se-ia, nestes casos, ter a absurda hipótese de o tribunal administrativo
declarar determinada norma inconstitucional e o Judiciário, em manifestação do seu órgão
máximo, pronunciar-se em sentido inverso.

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

Diante de todo o exposto voto no sentido de negar provimento ao recurso
interposto.

Sala das Sessões, em 27 de janeiro de 2005
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