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CREDITOS FICTOS. INSUMOS IMUNES, ISENTOS, NAO
TRIBUTADOS OU TRIBUTADOS A ALIQUOTA ZERO.

O regime juridico dos créditos de IPI somente autoriza a
escrituragdo se houver incidéncia do imposto na operacdo de
aquisicdo dos insumos.

INCONSTITUCIONALIDADE E ILEGALIDADE.

A autoridade administrativa nio compete rejeitar a aplicagio de
lei sob a alegag¢do de inconstitucionalidade da mesma, por se
tratar de matéria de competéncia do Poder Judiciario, com
atribuicdo determinada pelo art. 101, II, “a” e III, “b”, da
Constituicdo Federal. (Sumula n® 2, do 2° Conselho de
Contribuintes).

Recurso negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da segunda camara do segundo conselho de

contribuintes em negar provimento ao recurso da seguinte forma: I) pelo voto de qualidade,
quanto ao direito ao crédito ficto de IPI pela entrada de matérias-primas, produtos
intermediérios e materiais de embalagens isentos do imposto. Vencidos os Conselheiros Maria
Teresa Martinez Lopez (Relatora), Gustavo Kelly Alencar, Anténio Lisboa Cardoso e
Domingos de Sé& Filho. Designado o Conselheiro Antonio Carlos Atulim para redigir o voto
vencedor nesta parte; 11) por unanimidade de votos, quanto ao direito ao crédito de IPI pela
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entrada de matérias-primas, plodutos 1ntermed1anos e materiais de embalagem ndo tributados e
sujeitos & aliquota zero.

Y /44@%
ANTO IO CARLOS ATULIM

Presidente e Relator-Designado

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Nadja Rodrigues
Romero, Antonio Zomer e Carlos Alberto Donassolo (Suplente).

Relatdrio

Trata-se de pedido de ressarcimento de saldo credor de Imposto sobre Produtos
Industrializados — IPI acumulado no periodo de julho a setembro de 2003.

Em prosseguimento, adoto e transcrevo, a seguir, o relatério que compde a
decisdo recorrida:

“O interessado em epigrafe pediu o ressarcimento do saldo credor do
IPI, acumulado no periodo em epigrafe.

O pedido foi indeferido, por ndo existir base legal para o
aproveitamento de créditos oriundos de insumos isentos, imunes ou
tributados a aliguota zero, de qualquer natureza.

Tempestivamente, o contribuinte apresentou sua manifesta¢do de
inconformidade basicamente alegando que tem direito ao crédito
referente as entradas de insumos isentos, imunes ou tributados a
aliquota zero, de acordo com o principio constitucional da ndo-
cumulatividade, o qual ndo admitiria restri¢des infraconstitucionais,
assim permitindo o creditamento em questdo, conforme jurisprudéncia
que cita.

Encerrou solicitando o reconhecimento de seus créditos e o
deferimento integral de seu pedido.”

O Auditor-Fiscal compareceu ao estabelecimento da contribuinte para proceder
a analise do crédito pleiteado e, conforme fls. 46/48, informa que em atendimento ao termo
lavrado em 13/10/2004 (fl. 34), foi demonstrada a composi¢do dos valores que somam o valor
pleiteado (fl. 35) e colocada a sua disposigdo planilha eletronica que detalhava o demonstrativo
citado.

Apds a anélise do argumento utilizado pela contribuinte para fundamentar seu
pedido, a Administragdo concluiu pela impossibilidade do pleito por falta de previsdo legal.
Por meio do Acorddo DRJ/RPO n® 14-14.836, de 07 de fevereiro de 2007, os Membros da 22
Turma de Julgamento da DRJ em Ribeirdo Preto - SP decidiram, por unanimidade de votos,
indeferir a solicitagéo. A Ementa dessa decisdo possui a seguinte redagio:
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“DIREITO AO CREDITO. INSUMOS ISENTOS, NAO TRIBUTADOS
OU TRIBUTADOS A ALIQUOTA ZERO.

E inadmissivel, por total auséncia de previsdo legal, a apropriagdo, na
escrita fiscal do sujeito passivo, de créditos do imposto alusivos a
insumos isentos, ndo tributados ou sujeitos a aliquota zero, uma vez
que inexiste montante do imposto cobrado na operagdo anterior.

Solicitagdo indeferida”,

Inconformada com a decisdo prolatada pela primeira instancia, a contribuinte
apresentou recurso voluntario a este Eg. Conselho, no qual, em sintese e fundamentalmente,
alega ter direito ao crédito do IPI referente a insumos tributados com aliquota zero, isentos
imunes ou ndo tributados, sem qualquer diferenciacdo de tratamento entre eles e que € devida a
corre¢do monetaria no caso de compensagao.

E o Relatério.

Voto Vencido

Conselheira MARIA TERESA MARTINEZ LOPEZ, Relatora

Trata-se de anélise de pedido de ressarcimento de créditos do IPI apresentado
pela contribuinte em 29/12/2003. '

O cerne da questdo cinge-se, basicamente, em determinar se os estabelecimentos
contribuintes de IPI tém direito de creditar-se do IPI referente a matéria-prima, produtos
intermediérios e material de embalagem tributados com aliquota zero, isentos ou no-tributados
desse imposto. A controvérsia tem como “pano de fundo” a interpretagdo do principio
constitucional da ndo-cumulatividade do imposto.

Para tanto, a interessada alega em seu favor o art. 153, § 3° inciso II, da
Constitui¢do Federal. A DRJ em Ribeirdo Preto — SP indeferiu o pedido por concluir que a
solicitagdo ndo encontra previsdo legal, decorrendo de uma interpretacio incorreta do principio
da ndo-cumulatividade.

Do direito ao crédito: isentos

Relativamente a essa matéria, j4 me posicionei em julgamento do Recurso n°®
201-112.811 da Camara Superior de Recursos Fiscais.

A Unido, na esteira da caracteristica extrafiscal do IPI, como meio de
redirecionar a industrializagdo para as regides menos desenvolvidas do pais, normalmente
Norte e Nordeste, ou para estimular o desenvolvimento de determinadas atividades, ou, ainda,
para aumentar a atividade voltada para um determinado fim, como, por exemplo, a fabricagdo
de produtos para exportacdo, criou os chamados créditos incentivados, que sdo aqueles
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concedidos a titulo de estimulos fiscais sem nenhum vinculo com o principio constitucional da
nio-cumulatividade'.

O incentivo pode garantir a manutengdo e a utilizagdo de um crédito nao
permitido normalmente ou até mesmo permitir a presungdo do crédito, de acordo com
pardmetros estipulados em lei.

Dentro da categoria ‘“‘créditos incentivados” existem créditos que sdo
presumidos ou fictos pelo proprio contribuinte, de acordo com os ditames da legislagdo. Como
os demais, eles também derivam de permissdo legal, porém n3o vém destacados nas notas
fiscais de aquisi¢do, seguindo uma sistematica toda propria de apuragdo e, as vezes, de
aproveitamento.

Todas as formas de créditos incentivados tem a sua previsdo legal. O crédito
presumido sobre os insumos desonerados do IPI, ao contrario, ndo encontra amparo na
legislagdo, mas sim e fundamentalmente em decisdes do Poder Judiciério, que quando advindas
das Cortes superiores, possuem a competéncia de interpretar a Constituicdo Federal.

No caso de crédito presumido ou ficto relativo aos insumos isentos, o Poder
Judiciario j4 se manifestou, pela sua mais expressiva Corte Suprema. Didaticamente, a situagio
pode ser hipoteticamente demonstrada pelo seguinte exemplo®:

“A” ¢ contribuinte do IPI e fabrica produto industrializado sujeito a aliquota
positiva do IPI (40%). Em razdo de circunstincias legais (estabelecimento situado na Zona
Franca de Manaus, por exemplo), a saida de seu produto é isenta. “B” ¢ estabelecimento
industrial que adquire o produto de “A”, por R$ 5.000,00, para utilizagdo no seu processo
produtivo. O produto fabricado por “B” também possui aliquota positiva (20%) e é vendido por
R$ 10.000,00. O valor do imposto destacado na nota fiscal por “B” é R$ 2.000,00 (20% de R$
10.000,00), que serd levado a débito no seu Livro de Apuragdo do IPI. O imposto pago na
compra do insumo, se ndo houvesse a isen¢do, seria de R$ 2.000,00 (40% de R$ 5.000,00), que
teria sido levado a crédito no citado livro de apuragdo. No fechamento do periodo, em
condi¢des normais, o contribuinte “B”, neste caso, nfo teria imposto a recolher, pois no
confronto de R$ 2.000,00 de crédito com R$ 2.000,00 de débito, resultaria saldo zero.
Entretanto, dada a isengdo, se “B” ndo tiver autorizag@o para presumir o crédito, terd que pagar
R$ 2.000,00, o que, segundo os defensores desta tese, anularia todo o efeito da isengio
concedida na fase anterior da cadeia produtiva, além de afrontar o principio constitucional da
ndo-cumulatividade®.

Historicamente, retornando no tempo, tem-se que a discussio envolvendo o
creditamento do IPI ndo pago por motivo de iseng@o surgiu em 1991, no Rio Grande do Sul,
com o MS n° 91.0009552-4, conforme informa o Min. Nelson Jobim, do STF, no julgamento
da Reclamagfo n° 892/RS”. O juizo da 8" Vara Federal de Porto Alegre - RS, ao apreciar o
Mandado de Seguranga, decidiu pela existéncia do direito liquido e certo da empresa de abater

' MASCARENHAS, Raymundo Clovis do Valle Cabral. Tudo sobre IP1. Imposto sobre Produtos Industrializados.
4.ed. Sao Paulo: Aduaneiras, 2002, p. 219.

? Pego vénia para reproduzir excertos do brilhante voto integrante do Acordio n°® 202-16590, de que me valo como
se minhas fossem as razdes 14 expostas.

* BOTTALLO, Eduardo Domingos. Fundamentos do IPI (Imposto sobre produtos industrializados), p. 51.

* STF. Reclamacdo n° 892 / RS. Relator: Min. Nelson Jobim. Brasilia, 31 de agosto de 1998. Disponivel em:
<htp://www.stf.gov.br>, Acesso em: 25 out. 2003. \

Ly



’ ME - SEG JN'LO( SO b:{ﬁ\ ST
; O DE CONTRIBU
CONJ- E.‘.l"‘“"U)']OO-\ IIMAL le :
0cesso n° . CC02/C02
Processo n° 13816.001130/2003-78 , Brosiia,_ R 4, 10 j

Acdérdio n.” 202-19.503 Al 1 O A A Fls. 145

L Hogolk

do IPI devido sobre os produtos industrializados, no momento da saida de seu estabelecimento,
o valor-crédito do IPI potencialmente incidente na operagdo anterior, na qual foram adquiridos
produtos industrializados sujeitos a isen¢do da Zona Franca de Manaus.

Posteriormente, o TRF da 4* Regido confirmou a decisdo de 1° grau, dela tendo
recorrido a Unifo, interpondo o RE n°® 212.484/RS. O acérddo proferido pelo STF no
julgamento deste RE, concluido em 05/03/98, relatado pelo préprio Min. Jobim, recebeu a
seguinte ementa:

“CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IPI. ISENCA~O, INCIDENTE
SOBRE INSUMOS. DIREITO DE CREDITO. PRINCIPIO DA NAO-
CUMULATIVIDADE. OFENSA NAO CARACTERIZADA. Néo ocorre
ofensa a CF (art. 153, § 3° II) quando o contribuinte do IPI credita-se
do valor do tributo incidente sobre insumos adquiridos sob o regime de
isengdo. Recurso nio conhecido.””

Esta decisdo do STF fez precedente e passou a fundamentar as decisdes
seguintes do STF, seguidas desde logo pelo STJ, pacificando-se a questdo do direito ao crédito
presumido sobre as aquisi¢des isentas na esfera do judicidrio. O valor a ser creditado é
exatamente igual ao imposto que teria sxdo pago se isengdo nido houvesse ou seja, € resultante
da aplicagio da aliquota prevista na TIPI® sobre o valor da operagdo’.

A conclusdo a que se chega ¢ que o sistema de crédito presumido pretendido
pela interessada estd em conformidade com a interpretagdo do Judiciario, na aplicagdo do
discutido principio da ndo-cumulatividade na forma determinada pela CF/88.

Desde o Julgamento do Recurso Extraordindrio 212.484-2/RS, Julgado pelo
Pleno do STE em 05/03/98%, aquela Corte vem, sistematicamente, entendendo que,
especificamente em relagdo aos insumos adquiridos sob o regime de isencdo, uma das
hipoteses objeto da lide, o creditamento do valor do tributo incidente sobre insumos adquiridos
sob o regime de isen¢do ndo ofende a CF (art. 153, § 3°, ).

A nfo admissdo do creditamento acarretaria a supressdo dos efeitos pretendidos
pelo proprio governo ao conceder a desoneracdo tributdria para um dos elos da cadeia

produtiva, uma vez que o adquirente acabaria por suportar toda a tributa¢do quando da venda
de seus bens e mercadorias.

Por tais motivos, entendo que relativamente aos insumos adquiridos sob o
regime de isengdo o pedido da contribuinte deve ser reconhecido, desde que obedecido o prazo
prescricional, na forma do art. 1° do Decreto n° 20.910/1932. Assim, se o pedido de
ressarcimento data de 29/12/2003, serfio aceitos somente os insumos adquiridos até
29/12/1998, sendo que o crédito devera ser calculado com a aliquota constante da TIPI (antes
da isen¢do).

* STF. RE n® 212.484 / RS. Relator: Min. Ilmar Galvao. Rel. Acérddo: Min. Nelson Jobim. Brasilia, 5 de marco de
1998. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 25 out. 2003.
® Tabela de Incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados — TIP1/2002. Decreto n°® 4.542, de 26 de
dezembro de 2002. Disponivel em: <http://www.receita.fazenda.gov.br >.

7 Conclusio extraida do voto do Min. Nelson Jobim, no julgamento do RE n° 212.484 / RS, em que se analisou
detalhadamente a aliquota do xarope de refrigerante (40% e, posteriormente, 27%), bem como dos precedentes do

STF relativos ao ICM, de vez que este tributo tem sempre aliquotas positivas.
$D.J. de 27/11/1998. \
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Crédito: Insumos NT e aliquota zero:

Quanto aos “Insumos NT ou aliquota zero”, diferente do ocorrido com os
insumos isentos, em ndo havendo definitividade do Judiciario, e por falta de previsdo na
legislacio de regéncia do IPI, inexiste possibilidade de creditamento referente a aquisi¢des de
matérias-primas, produtos intermediarios e material de embalagem em operagdes néo
tributadas ou tributadas a aliquota zero. A prova da inexisténcia de jurisprudéncia dominante e
pacificada no STF, em relagdo aos insumos n#o-tributados ou tributados & aliquota-zero,
diversamente do que sucedido com os insumos isentos, deu-se com os julgamentos dos RREE
353.657 € 370.682.

Cabe lembrar que, com relagdo a aliquota zero, na Sessdo Plenaria de 18 de
setembro de 2007, foi aprovada a Sumula n°® 10, que possui a seguinte redagdo:

“SUMULA No 10 - A aquisicdio de matérias-primas, produtos
intermedidrios e material de embalagem tributados a aliguota zero ndo
gera crédito de IP1.”

Por oportuno, cabe lembrar ndo caber a este Conselho a discussdo da
inconstitucionalidade de lei, matéria também ja objeto de sumula por este Segundo Conselho
de Contribuintes:

“SUMULA n°2, do 2CC - O Segundo Conselho de Contribuintes nio é
competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de
legislagdo tributdria.”

Como se sabe, as Sumulas aprovadas vinculam as decisdes das camaras que
julgam os processos dentro de cada Conselho.

Quanto a demonstracdo do crédito:

No qué diz respeito & demonstragdo da origem dos créditos, consta do Termo de
Encerramento Parcial de Ac¢do Fiscal (fls. 46/48), no qual o Auditor-Fiscal assim se manifesta:

“(.) Através de Termo lavrado em 13/10/2004, solicitamos ao
Contribuinte a demonstra¢do da origem do crédito pleiteado, assim
como, o embasamento legal que dd direito ao mesmo de creditar-se do
valor correspondente ao pedido de ressarcimento.

O Contribuinte informou-nos que efetuou o pedido de ressarcimento do
IPI baseado em decisées do Conselho de Contribuintes e do STF, que,
em outros processos Administrativos e Judiciais, decidiram que
naqueles casos os Contribuintes teriam o direito de creditar-se de IPI
na aquisi¢ido de insumos favorecidos pela aliquota zero, além disso,
demonstrou a composigdo dos valores que somam o valor pleiteado e
colocou a nossa disposi¢ido planilha eletrénica que detalha o
demonstrativo acima citado. (negrito ndo do original) (...)".

_ Desta forma, entendo ser possivel, se vencedor nessa questdo, a separa¢do dos
créditos a que alega a contribuinte.

Correcao dos créditos:
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No que diz respeito a Selic, necessario se faz as seguintes consideragdes: Requer
a contribuinte corregdo do valor do crédito escritural. A jurisprudéncia dos tribunais superiores
¢ firme no sentido de que crédito extemporaneo ou escritural ndo pode ser corrigido.

No entanto, penso que somente a partir da data de protocoliza¢do do respectivo
pedido e o do efetivo ressarcimento, por imposi¢do dos principios constitucionais da isonomia
e da moralidade, nada mais justo que & contribuinte titular do direito ao crédito de IP1, garanta-
se o direito a atualizacio monetaria pela Selic, nesse periodo, nos moldes aplicaveis na
cobranga, restituicdo ou compensagdo dos tributos e contribui¢des federais.

Isto porque a demora propria do andamento fiscal, € a correspondente
defasagem monetaria do crédito, ndo podem ser carregadas como Onus do contribuinte, sob
pena de ficar comprometido, pelo menos em parte, o valor ressarcido, que se busca preservar.

A negativa de aplicacdo da taxa Selic, nos ressarcimentos de crédito do IPI, por
parte dos julgadores administrativos tem sido fundamentada em duas linhas de argumentagéo:
uma, no entendimento de que seria indevida a corregdo monetaria, por auséncia de expressa
previsdo legal, e a outra considera cabivel a corre¢do monetaria até 31 de dezembro de 1995,
por analogia com o disposto no art. 66, § 3°, da Lei n® 8.383, de 30 de dezembro de 1991, ndo
admitindo contudo a corre¢do a partir de 1° de janeiro de 1996, com base na taxa Selic, por ter
ela natureza de juros e alcangar patamares muito superiores a inflagdo efetivamente ocorrida.

Nio comungo nenhum desses entendimentos, pois, sendo a corregdo monetéria
mero resgate do valor real da moeda, é perfeitamente cabivel a analogia com o instituto da
restituicdo para dispensar ao ressarcimento o mesmo tratamento, como o faz a segunda linha de
argumentagdo acima referida, a qual ndo me alio porque, no meu entender, a extingdo da
correcdo monetaria a partir de 1° de janeiro de 1996 ndo afasta, por si sd, a possibilidade de
incidéncia da taxa Selic nos ressarcimentos. Entendo que, se sobre os indébitos tributarios
incidem juros moratérios, também nos ressarcimentos, analogamente a corre¢do monetaria,
esses juros sao cabiveis.

Registre-se, entretanto, que os indébitos e os ressarcimentos se diferenciam no
aspecto temporal da incidéncia da mora, visto que o indébito caracteriza-se como tal desde o
seu pagamento, podendo ser devolvido desde entfo. Ja os créditos de IPI devem antes ser
compensados com débitos desse imposto na escrita fiscal e somente se tornam passiveis de
ressarcimento em espécie quando ndo houver possibilidade de se proceder a essa compensagio,
cabendo entdo a formalizag@o do pedido de ressarcimento pelo contribuinte que fara as provas
necessarias ao Fisco.

Destarte, pode-se afirmar que a obrigagdo de ressarcir em espécie nasce para o
Fisco apenas a partir desse pedido, portanto, somente com a protocolizagdo do pedido de
ressarcimento, pode-se falar em ocorréncia de demora do Fisco em ressarcir o contribuinte,
havendo, pois, a possibilidade de fluéncia de juros moratdrios.

Ademais, o simples fato de a taxa de juros eleita por lei para a administragdo
tributdria ser compensada pela demora no pagamento dos seus créditos e compensar o
contribuinte pela demora na devolugdo do indevido alcangar patamares superiores ao da
inflagio ndio pode servir 4 negativa de compensar o contribuinte pela demora do Fisco no
ressarcimento.
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Alguns poderiam questionar o porqué da escolha da taxa Selic. Penso que a sua
aplicagdo vai ao encontro ao adotado na legislagdo, nos pedidos de restitui¢do, compensagéo e
cobranga de créditos da Unido.
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Em verdade, o Fisco exige ou paga ao contribuinte aquilo que a Unido paga para
tal captacdo. Nesse sentido, “os juros” sdo devidos por representar remuneragéo do capital, que
permaneceu a disposi¢do da empresa, e ndo guardam natureza de sangao.

Por esses motivos, a exemplo do ocorrido na cobranga, restituicio ou
compensagdo dos tributos e contribui¢des federais € que entendo que a escolha da taxa Selic
reflete a melhor opgdo. Devida assim a atualizagdo monetaria, somente a partir da data de
protocolizacdo do pedido de ressarcimento, com a utilizagcdo da taxa referencial do Sistema
Especial de Liquidagdo e de Custddia - Selic, acumulada mensalmente, até o més anterior ao
pagamento e de 1% no més do pagamento.

Sendo assim, acato parcialmente o pedido da recorrente.
CONCLUSAO

Diante do acima exposto, voto no sentido de DAR PARCIAL PROVIMENTO
ao recurso, de forma a reconhecer:

(1) o direito ao creditamento do IPI relativamente aos insumos isentos,
respeitando-se o prazo prescricional, ou seja, somente para aqueles insumos
adquiridos a partir de 29/12/1998, sendo que para o calculo do crédito deve
ser utilizada a aliquota constante da TIPI (antes da isenc@o);

(il) em caso de ndo ser vencida no item anterior (insumos isentos), devida a
atualizagdo pela taxa Selic somente apds a protocolizagdo do pedido;

(iii) negar provimento quanto ao direito ao crédito de IPI pela entrada de
matérias-primas, produtos intermediarios e materiais de embalagem NT e
sujeitos a aliquota zero.

Sala das Sessdes, em 02 de dezembro de 2008.

Yy
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MARIA TERE@(MARTI'NEZ LOPEZ
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Voto Vencedor

Conselheiro ANTONIO CARLOS ATULIM, Designado

Controverte-se acerca do direito ao aproveitamento de créditos fictos do IPI
decorrentes de entradas de matérias-primas, produtos intermediarios e materiais de embalagem
desonerados do imposto.

’

E consenso na doutrina que o principio da ndo-cumulatividade pode ser
introduzido no sistema tributario de determinado pais por meio das técnicas do valor agregado
ou da dedugdo do imposto. Na técnica do valor agregado, que € originaria do direito francés,
subtrai-se do valor da operagdo posterior o valor da anterior. E o que se conhece como dedugio
na base. Na técnica da dedu¢@o do imposto, subtrai-se do imposto devido na operago posterior
o imposto que incidiu na operago anterior.

No sistema tributdrio brasileiro, o constituinte, ao delimitar as competéncias
tributdrias das entidades federadas, consignou no art. 153 da CF/1988 que “(..) Compete a
Unido instituir impostos sobre (...) IV- produtos industrializados (...) § 3° O imposto previsto
no inciso 1V (...) II- serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacio
com o montante cobrado nas anteriores; (...). " (grifei)

Conforme se pode verificar, a constituigdo claramente optou pela técnica da
dedugdo do imposto, onde a unica garantia assegurada ao contribuinte € que o imposto devido
a cada operacio seja deduzido do que foi cobrado na operacdo anterior.

J4 o art. 49 do CTN enuncia o seguinte:

“Art. 49. O imposto ¢ ndo-cumulativo, dispondo a lei de forma que o
montante devido resulte da diferenga a maior, em determinado periodo,
entre o imposto referente aos produtos saidos do estabelecimento e o
pago relativamente aos produtos nele entrados. A

Paragrafo 1inico. O _saldo, verificado em determinado _periodo, em
favor do contribuinte, transfere-se para o periodo ou periodos
seguintes.”

Obviamente que imposto “pago” ou “cobrado” quer dizer imposto que incidiu,
que foi destacado nas notas fiscais de aquisi¢fo das matérias-primas, produtos intermediarios e
materiais de embalagem e ndo imposto efetivamente pago. Isto porque o pagamento da nota
fiscal de aquisi¢do dos insumos ao fornecedor € um ato que extingue uma relagdo juridica de
direito privado, ndo podendo condicionar o exercicio do direito de crédito que decorre de uma
relagdo juridica de direito publico. Se houve destaque do imposto na operagdo anterior, podera
haver o direito ao crédito, ainda que o adquirente nZo tenha efetuado o pagamento ao
fornecedor do valor da nota fiscal.

Além disso, duas constatagdes imediatas surgem da analise do enunciado do art.

49 do CTN. A primeira € que pela expressdo ... “dispondo a lei”..., que consta da cabega do
artigo, se pode concluir que o principio da ndo-cumulatividade tem como destinatario certo o
legislador ordindrio e n3o o aplicador da lei. A segunda € que créditos de IPI devem ser
utilizados primordialmente para abatimento dos débitos do mesmo imposto. Existindo saldo
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credor, este deve ser transferido para o periodo seguinte, o que significa que os créditos de IPI
tém natureza escritural, conforme ja decidiu o STF.

Resta claro que no direito constitucional brasileiro o conteudo do principio da
ndo-cumulatividade nfo tem a mesma amplitude que lhe pretendeu dar a recorrente, uma vez
que os créditos sdo escriturais e ndo sido gerados diretamente pela incidéncia da norma
constitucional sobre situa¢des concretas.

Especificamente no caso de insumos imunes, ha que se acrescentar algumas
consideracdes.

Primeiramente cabe fazer a distingdo entre os dois sentidos do termo
“imunidade”. O primeiro ¢ o de norma juridica que tem como destinatdrio imediato o
legislador ordinério da Unido, dos Estados, do DF e dos Municipios. O segundo significado € o
direito subjetivo de o cidaddo ndo ser tributado quando se encontrar na situagdo prevista na
constituicdo.

Para o deslinde deste caso concreto, importa tomar o termo “imunidade” no
sentido de norma juridica.

Segundo Paulo de Barros Carvalho, imunidade ¢: “(..) a classe finita e
imediatamente determinavel de normas juridicas contidas no texto da Constitui¢do Federal, e
que estabelecem, de modo expresso, a incompeténcia das pessoas politicas de direito
constitucional interno para expedir regras instituidoras de tributos que alcancem situagées
especificas e suficientemente caracterizadas.(...)” (in: Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo:
Malheiros, 7* ed. 1995, p.118).

Por seu turno, Clélio Chiesa define imunidade como sendo “(...) um conjunto de
normas juridicas contempladas na Constitui¢do Federal que estabelecem a incompeténcia das
pessoas politicas de direito constitucional interno para instituirem tributos sobre certas
situagdes nela especificadas.(...).” (in: Curso de Especializagdo em Direito Tributario. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 921). :

Em resumo, pode-se dizer que imunidade € uma regra de competéncia negativa
que impede a institui¢do de tributos sobre os fatos e as pessoas eleitos pela constituigdo. Trata-
se de verdadeira exclusio ou supressio do poder tributario das pessoas politicas
constitucionais, impedindo-as de alcangar certas pessoas ou certas materialidades estabelecidas
na Constituicdo.

As imunidades tributarias sdo normas juridicas de estrutura, pois néo se voltam
diretamente para a regulagdo de condutas intersubjetivas. As regras de imunidade voltam-se
para o proprio sistema tributério, limitando e delimitando a conduta dos legisladores de cada
pessoa politica constitucional, de forma a impedir que cada um deles edite norma impositiva
sobre determinados fatos e pessoas.

No caso especifico dos produtos imunes, o legislador ordindrio da Unifo esta
impedido de submeter aqueles produtos a tributagdo do IPI. Trata-se de verdadeira norma de
estrutura, pois atinge em cheio a regra-matriz de incidéncia do IPI impedindo-a de atuar sobre
operagdes com produtos imunizados pela Constituicdo. O imposto incide sobre produtos
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industrializados, mas caso se trate de produtos imunes, a regra-matriz de incidéncia torna-se
inoperante pela supressdo do poder tributario da Unido.

A recorrente insiste na tese de que o direito aos créditos fictos ora pretendidos
deflui diretamente do art. 153, § 3¢, 1I, da CF/88, que estabelece que o imposto serd ndo
cumulativo, deduzindo-se o que for devido em cada operagdo com o montante cobrado nas
anteriores.

Ora, senhores Conselheiros, no caso da imunidade ndo houve incidéncia em
nenhuma operagdo relativa ao produto imune porque aquela regra, que € norma juridica de
estrutura, impediu que a regra-matriz de incidéncia do imposto atuasse. Logo, se ndo houve
incidéncia da regra-matriz, nfo pode existir cumulagdo de IPI em nenhuma operagdo com

" produtos imunes.

A interpreta¢@o pretendida pela recorrente é absurda porque se fosse valida
terfamos forgosamente que admitir a existéncia de um “IPI negativo” no caso dos produtos
imunes, onde a Unido, além de ndo poder cobrar IPI, em face da vedagdo constitucional, teria
que “pagar” o imposto ao contribuinte, via ressarcimento de créditos fictos.

Os produtos immunes estdo fora do alcance da norma-padrdo de incidéncia do IP1.
Em outras palavras, e usando-se a terminologia de Rubens Gomes de Souza, os produtos
imunes estdo fora do campo de incidéncia do IPI e, desse modo, as operagdes com estes
produtos s@o insuscetiveis de gerarem débitos e créditos do imposto.

Relativamente aos produtos isentos, é sabido que as normas de isengdo
pertencem a classe das regras de estrutura e introduzem modificagdes na regra-matriz de
incidéncia tributdria, que € norma de comportamento.

Segundo a ligdo de Paulo de Barros Carvalho, “(...) a regra de isengdo investe
contra um ou mais dos critérios da norma-padrdo de incidéncia, mutilando-os, parcialmente.
E ¢ébvio que nio pode haver supressdo total do critério, porquanto equivaleria a destruir a
regra-matriz, inutilizando-a como regra valida no sistema. O que o preceito de isengdo faz é
subtrair parcela do campo de abrangéncia do critério do antecedente ou do consegiiente. (...)"

(in: Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 9° ed., 1995, pp. 329/330).

O que o preceito de isencdo faz é subtrair parcela do campo de abrangéncia dos
critérios do antecedente ou do conseqiiente da regra-matriz. E o encontro de duas normas
juridicas no campo abstrato, sendo uma a regra-matriz de incidéncia tributaria e outra a regra
de isengdo, com seu carater supressor da area de abrangéncia de quaisquer dos critérios da
hipétese ou da conseqliéncia da regra-matriz.

Ora, se a norma de isengdo mutila um dos critérios da regra-matriz de
incidéncia, a conseqiiéncia € que ela ndo incide sobre o evento para transforma-lo em fato
juridico tributério. Inexistindo o fato juridico tributdrio, ndo se instaura o liame juridico entre
0s sujeitos descritos no critério pessoal do conseqiiente da regra-matriz. Em outras palavras, a
isen¢do ¢ uma hipdtese de nfo incidéncia tributéria.

Se ndo existe incidéncia, ndo existe imposto “cobrado” e, conseqlientemente, a
operagdo isenta também ndo pode gerar direito ao crédito de IPI, porque a ndo-cumulatividade
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do art. 153, § 39, 11, da CF/88 opera apenas quando houver imposto “cobrado”, ou seja, imposto
que incidiu na operacao anterior.

No que tange aos insumos ndo tributados, tanto no caso de produtos in natura
quanto no caso de produtos industrializados que o legislador ndo quis tributar, estamos em que
a regra-matriz de incidéncia também ndo atua sobre o evento para transforma-lo em fato
juridico tributédrio. No caso de produtos in natura, isto ocorre por absoluta impossibilidade de
subsung¢do ao critério material da norma-padrdo de incidéncia, que exige que o produto seja
industrializado. No caso dos produtos industrializados, pela inexisténcia de fixagfo do critério
quantitativo, j& que ndo existe aliquota fixada em lei.

Se ndo existe aliquota, ndo existe imposto “cobrado” e a operagdo com produtos
ndo tributados também ndo podera gerar direito ao crédito de IPI, porque a ndo-cumulatividade
do art. 153, § 32, 11, da CF/88 opera apenas quando houver imposto “cobrado”, ou seja, imposto
que incidiu na operagdo anterior.

Por fim, quanto aos insumos sujeitos a aliquota zero, a regra-matriz de
incidéncia atua com toda a sua for¢a normativa, transformando o evento em fato juridico.
Contudo, sendo zero o valor da aliquota, zero serd o valor do imposto cobrado e, por

conseguinte, zero serd o valor a ser creditado pela aquisi¢io dos produtos sujeitos a esta
aliquota.

Portanto, claro estd que ndo se pode conceder o direito de crédito ficto de IPI em
relacdo a entradas de produtos imunes, isentos, ndo tributados ou tributados com aliquota zero
por meio da aplicagdo direta do art. 153, § 32, II, da CF, sob pena de o julgador investir-se na
condigdo de legislador ao “instituir o IPI negativo”, ferindo de morte o art. 150, § 62, da
Constituigdo, que estabelece a necessidade de edigdo de lei especifica para a concessdo de
créditos presumidos.

No que tange a jurisprudéncia do STF, citada pela recorrente, a questdo a ser
deslindada por este Colegiado reside em saber se a decisdo proferida pelo STF no RE n®
212.484/RS enquadra-se ou ndo no art. 12 do Decreto n® 2.346/97 para se tornar vinculante para
a Administragdo Publica.

A vinculag@o 1nstituida pelo referido decreto exige que a decisdo proferida pelo
STF fixe de forma inequivoca e definitiva a interpreta¢do do texto constitucional.

A decisdo proferida no RE n® 212.484/RS ¢é sem duvida definitiva, na medida
em que transitou em julgado nos termos em que foi proferida. Entretanto, ndo se pode afirmar,
com a mesma certeza, que seja inequivoca.

Com efeito, no julgamento do RE n® 212.484/RS, o relator Ministro Ilmar
Galvéo foi vencido, prevalecendo a tese do Ministro Nelson Jobim de que “Ndo ocorre ofensa
a CF (art. 153, § 3° 1) quando o contribuinte do IPI credita-se do valor do tributo incidente
sobre insumos adquiridos sob o regime de isengéo.”

Naquele julgamento, os Ministros Sydney Sanches e Néri da Silveira
acompanharam o voto vencedor, mas demonstraram que ndo estavam plenamente convencidos
daquela tese, uma vez que ressalvaram em seus votos que tinham dificuldade em se
convencer de que alguém pudesse se creditar de um valor que niio havia incidido na

[
)
i



MEF - SEGUINDD CONSELHC DE ooNT o
et CNOTLHC DE CONTRIBUINT
CONFERE COM 0 ORtGnaL o

|

|
Processo n® 13816.001130/2003-78 [ 2 CC02/C02
Acérdio n.° 202-19.503 | Brasiia, e 1 O7 Fls. 153
5
f

B I

operacio anterior. Vale transcrever os trechos mais significativos dos votos dos Ministros
Sidney Sanches e Néri da Silveira no RE n®212.484/RS.

Ministro Sydney Sanches:

“Sr. Presidente, confesso uma grande dificuldade em admitir que se
possa conferir crédito a alguém que, ao ensejo da aquisi¢do, néo
sofreu qualquer tributa¢do, pois o tributo incide em cada operacdo e
ndo no final das operagées. Alids, o inciso II, § 3°do art. 153, diz: ‘Il -
serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operagdo com o montante cobrado nas anteriores;,’. O que ndo é
cobrado ndo pode ser descontado. Mas a jurisprudéncia do Supremo
firmou-se no sentido do direito ao crédito. Em face dessa orientacio,
sigo, agora, o voto do eminente Ministro Nelson Jobim. Ndo fora isso,
acompanharia o do eminente Ministro-Relator.”

Ministro Néri da Silva:

“Sr. Presidente. Ao ingressar nesta Corte, em 1981, ja encontrei
consolidada a jurisprudéncia em exame. Confesso que, como referiu o
ilustre Ministro Sydney Sanches, sempre encontrei certa dificuldade na
compreensdo da matéria. De fato, o contribuinte é isento, na operagdo,
mas o valor que corresponderia ao tributo a ser cobrado é escriturado
como crédito em favor de quem nada pagou na operagdo, porque
isento. De outra parte, o Tribunal nunca admitiu a correg¢do monetdria
dessa importdncia. Certo estd que a matéria foi amplamente discutida
pelo Supremo Tribunal Federal, especialmente, em um julgamento de
que relator o saudoso Ministro Bilac Pinto. Restou, ai, demonstrado
que ndo teria sentido nenhum a isen¢do se houvesse o correspondente
crédito pois tributada a operacdo seguinte. Firmou-se, desde aquela
época, a jurisprudéncia, e, em realidade, ndo se discutiu, de novo, a
espécie. Todas as discussées ocorridas posteriormente foram sempre
quanto a corregdo monetdria do valor creditado; as empresas
pretendem ver reconhecido esse direito, mas a Corte nega a correcio
monetaria.

No que concerne ao IPI, ndo houve modificacdo, a vista da Sumula
591. A modificagdo que se introduziu, de forma expressa e em
contraposi¢do a  jurisprudéncia assim consolidada do Supremo
Tribunal Federal, quanto ao ICM, ocorreu, por forca da Emenda
Constitucional n® 23, a Lei Maior de 1969, repetida na Constituicio de
1988, mas somente em relagdo ao ICM, mantida a mesma redagdo do
dispositivo do regime anterior, quanto ao IPI.

Desse modo, sem deixar de reconhecer a relevincia dos fundamentos
deduzidos no voto do eminente Ministro-Relator, nas linhas dessa
antiga jurisprudéncia, - reiterada, portanto, no tempo, - ndo ha sendo
acompanhar o voto do Sr. Ministro Nelson Jobim, ndo conhecendo do
recurso extraordinario.”

Essas duvidas parecem ter contaminado o julgamento dos RE n? 353.657 e
370.682, relativos ao crédito pela aquisi¢do de insumos tributados com aliquota zero e ndo
tributados, respectivamente.
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No informativo n® 456, do STF, consta que naqueles julgamentos o tribunal, por
maioria de votos, deu provimento aos recursos da Unifo, por entender que a admissdo do
crédito ficto pela entrada de produtos tributados com aliquota zero e ndo tributados implica
ofensa ao inciso II do § 32 do art. 153 da CF. Asseverou-se que a ndo-cumulatividade do
imposto pressupde, salvo previsdo contraria da propria Constituicio Federal, tributo devido e
recolhido anteriormente ¢ que, na hipdtese de ndo-tributagfo ou de aliquota zero, nfio existe
parémetro normativo para se definir a quantia a ser compensada. Ressaltou-se que tomar de
empréstimo a aliquota final relativa a operagfio diversa resultaria em ato de criagdo normativa
para o qual o Judicidrio ndo tem competéncia. Aduziu-se que o reconhecimento desse crédito
ficto ocasionaria inverséo de valores com alteragdo das relagdes juridicas tributdrias, dada a
natureza seletiva do tributo em questdo, visto que o produto final mais supérfluo proporcionaria
uma compensagdo maior, sendo este 6nus indevidamente suportado pelo Estado. Além disso,
importaria em extensdo de beneficio a operagfo diversa daquela a que o mesmo estd vinculado
e, ainda, em sobreposi¢do incompativel com a ordem natural das coisas. Por fim, esclareceu-se
que a Lei n® 9.779/99 nido confere direito ao crédito na hipdtese de aquisicies sujeitas a
aliquota zero ou de ndo tributagdo e sim naquela em que as operages anteriores foram
tributadas, mas a final ndo o foi.

Tendo em vista que esses argumentos utilizados pelo STF para os casos de
insumos tributados com aliquota zero e ndo tributados infirmam de forma cabal a
fundamentagéio do RE n® 212.484/RS e que a mesma argumentagio serve como luva para os
casos de insumos isentos, imunes e ndo tributados, ndo vejo a menor possibilidade juridica de
este Colegiado aplicar a interpretagdo contida no RE n? 212.484/RS com base no Decreto n2
2.346/97, para reconhecer o crédito ficto ora pleiteado pela recorrente porque a interpretagio
que prevalece atualmente no STF ¢ a dos RE n2 353.657 e 370.682.

Em face do exposto, divirjo da ilustre Relatora e voto no sentido de negar
provimento ao recurso também quanto ao aproveitamento de créditos fictos de IPI decorrentes
da entrada de matérias-primas, produtos intermedidrios e materiais de embalagens isentos.

Inexistindo direito ao principal, perdeu objeto qualquer discussdo acerca da
correcdo pela taxa Selic.

Sala das Se;sées em 02 de\‘dezembro de 2008.
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