se
’

Ministério da Fazenda )
Segundo Consetho de Contribuintes

Processo n°
Recurso n® 130.483
Acordio n® 204-00.600

Recorrente :

Recorrida

13839.000861/2001-76

22CC-MF
Fl.

Segu"d° °°“s°‘ oﬂcl \

MALIBER INDUSTRIA E COMERCIO TEXTIL LTDA.

:  DRJ em Ribeirao Prgto -Sp

vith. DA FAZENDA

PR |

CONFERE §Qi O
BRASILIA ﬁj) 0

SUGINAL

6

VISTO

Contribuintes,

IPL. CREDITOS BASICOS. RESSARCIMENTO. O direito ao
aproveitamento dos créditos de IPI, bem como do saldo credor
decorrentes’ da  aquisigdo de matéria-prima, produto
intermedidrio e material de embalagem utilizados na
industrializagfo de produtos tributados a aliquota zero ou isento,
alcanga, exclusivamente, os insumos recebidos pelo
estabelecimento contribuinte a partir de 1° de janeiro de 1999.

NORMAS PROCESSUAIS.

ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE E
ILEGALIDADE. As instincias administrativas nio competem
apreciar vicios de ilegalidade ou de inconstitucionalidade das
normas tributarias, cabendo-lhes apenas dar fiel camprimento a
legislag@o vigente.

CORRECAO MONETARIA DOS CREDITOS. A falta de
disposi¢io legal de amparo é inadmissivel a aplicagdo de.
corregdo monetdria’ aos créditos ndo aproveitados na escrita.
fiscal por insuficiéncia de débitos no respectivo periodo de
apuragdo, devendo a compensagdo de tais créditos se dar pelo
valor nominal.

Recurso negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por
MALIBER INDUSTRIA E COMERCIO TEXTIL LTDA.

ACORDAM os Membros da Quarta Camara do Segundo Conselho de

por maioria de votos, em negar provimento ao recurso. Vencidos os

Conselheiros Flavio de S4 Munhoz que apresentou declaragdo de votos, Sandra Barbon Lewis e
Adriene Maria de Miranda.

Sala das Sessdes, em 19 de outubro de 2005.

% o, =5
enrique P1nhe1;6 Torgs R

Presidente

Bast S
Relatora

anatta

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Jorge Freire, Rodrigo Bernardes de
Carvalho e Jilio César Alves Ramos.
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RELATORIO

Trata-se de pedido de ressarcimento de créditos do IP], com base no art. 11 da Lei
n°® 9779/99, decorrente de saldo credor do imposto advindos da aquisi¢do de matéria-prima,
produto intermedidrio e material de embalagem aplicados na industrializagdo de produto
tributado a aliquota zero e isentos, entrados no estabelecimento industrial no perfodo de 01/01/96

A DRF em Jundiai - SP indeferiu o pleito sob o argumento de que o direito
concedldo pela Lei n® 9779/99 alcanga apenas os insumos recebidos no estabelecimento a partir

Inconformada a contribuinte apresentou impugnagdo alegando em sua defesa:

1.

5.

a Constituicdo Federal/88 estabeleceu a nido cumulatividade do IPI, sem
quaisquer restri¢des, assim, ndo pode o despacho decisério limitar o alcance da
norma constitucional baseado em norma infraconstitucional;

o principio da ndao cumulatividade também encontra esculpido no art. 49 do
CTN;

ndo existe vedacdo constitucional para o crédito do IPI quando as operagdes
posteriores forem isentas ou ndo tributadas, desta forma, o interprete ndo pode
restringir onde a norma nao limita;

na doutrina e jurisprudéncia firmou-se o entendimento de que mesmo ndo
havendo tributo a pagar o contribuinte pode utilizar os créditos obtidos na
entrada de produtos, agir de modo contrario fere o principio constitucional da
nao-cumulatividade; e

corre¢do monetaria dos créditos a taxa Selic.

A DRIJ em Ribeirdo Preto - SP indeferiu a solicitagdo, mantendo o entendimento
consubstanciado no Despacho Decisério, acrescendo que inexiste previsio legal para corre¢io
monetéria dos créditos basicos do IPL

A contribuinte apresentou recurso voluntério, cujos argumentos sdo os mesmos da

impugnacgao.

E o relatério. ‘ /
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VISTO

VOTO DA CONSELHEIRA-RELATORA
- NAYRA BASTOS MANATTA

O recurso atende aos requisitos para sua admissibilidade, dele tomo
conhecimento.

Versa a presente lide sobre pedido de ressarcimento do saldo credor do IPI,
referente ao imposto pago nas aquisi¢des de insumos destinados a emprego na fabricagdo de
produtos tributados & aliquota zero e isentos, em periodos anteriores a janeiro de 1999.

A solugdo da presente lide cinge-se, basicamente, em determinar se os produtos
tributados a aliquota zero ensejam aos seus fabricantes o direito 2 manutengdo e utilizagdo dos
créditos pertinentes aos insumos recebidos no estabelecimento industrial até 31 de dezembro de
1998.

Para o deslinde da presente questio adoto o voto proferido pelo ilustre

Conselheiro e Presidente desta Camara - Henrique Pinheiro Torres - quando do julgamento do
Recurso n°® 114.647, que resultou no Acérdao n.° 202-13.708 e, para isso, transcrevo a maior
parte de suas assertivas:

A nao-cumulatividade do IPI nada mais é do que o direito que os contribuintes tém de
abater do imposto devido nas saidas dos produtos do estabelecimento industrial o valor
do IPI que incidira na operagdo anterior, isto é, o direito de compensar o imposto pago
na aquisi¢dao dos insumos com o devido referente aos fatos geradores decorrentes das
saidas de produtos tributados de seu estabelecimento.

A Constituicdo Federal de 1988, reproduzindo o texto da Carta Magna anterior,
assegurou aos contribuintes do IPI o direito a creditarem-se do imposto cobrado nas
operagoes antecedentes para abater nas seguintes. Tal principio estd insculpido no art.

153, § 3%, inciso II, verbis:

“Art. 153. Compete a Unido instituir imposto sobre:

(...) »

§ 3° O imposto previsto no inciso IV:

I - Omissis

II - serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagdo com o
montante cobrado nas anteriores;”. (grifo ndo constante do original)

Para atender a Constitui¢cdo, o CIN dd, no artigo 49 e pardgrafo unico, as diretrizes
desse principio e remete a lei a forma dessa implementagdo:

“Art. 49. O imposto é ndo-cumulativo, dispondo a lei de forma que-o montante devido
resulte da diferenca a maior, em determinado periodo, entre o imposto referente aos
produtos saidos do estabelecimento e o pago relativamente aos produtos nele entrados.
Pardgrafo unico. O saldo verificado, em determinado periodo, em favor do contribuinte,
transfere-se para o periodo ou periodos seguintes.”

O legislador ordindrio, consoante essas diretrizes, criou o sistema de créditos que, em
regra geral, confere ao contribuinte o direito a creditar-se do imposto cobrado nas
operagdes anteriores (o IPI destacado nas Notas Fiscais de aquisi¢do dos produtos

entrados em seu estabelecimento) para ser compensado com o que for devido nas
operagdes de saida dos produtos tributados do estabelecimento contribuinte, em um

7
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mesmo periodo de apuragdo, sendo que, se em determinado periodo, os créditos
excederem os débitos, o excesso serd transferido para o periodo seguinte.

A ldgica da ndo-cumulatividade do IPI, prevista no art. 49 do CTN, e reproduzida no art.
81 do RIPI/82, posteriormente no art. 146 do Decreto n° 2.637/1998, é compensar, do
imposto a ser pago na operagdo de saida do produto tributado do estabelecimento
industrial ou equiparado, o valor do IPI que fora cobrado relativamente aos produtos
nele entrados (na operagdo anterior); ou seja, se houver débito do imposto na saida dos
produtos do estabelecimento contribuinte, necessariamente haverd crédito do IPI pago
nas aquisicoes de insumos empregados nos produtos tributados saidos do
estabelecimento industrial ou equiparado.

Todavia, até o advento da Lei n°® 9.779/99, se os produtos fabricados saissem tributados
a aliquota zero, como ndo haveria débito nas saidas, conseqiientemente, ndo se poderia
utilizar os créditos bdsicos referentes aos insumos, uma vez ndo existir imposto a ser
compensado. Ora, ndo havendo débito na saida dos produtos do estabelecimento
contribuinte, ndo hd o que ser compensado; portanto, ndo se pode falar em créditos na
entrada, pois o principio da ndo-cumulatividade s6 se justifica nos casos em que haja
débitos para serem compensados com os créditos.

Essa é a regra trazida pelo artigo 25 da Lei n° 4.502/64, reproduzida pelo art. 82, inciso
1, do RIPI/82, e, posteriormente, pelo art. 147, inciso I, do RIPI/1998, c/c o art. 174,
inciso I, alinea “a”, do Decreto n° 2.637/1998, a seguir transcrito:

“Art. 82. Os estabelecimentos industriais, e os que lhes sdo equiparados, poderdo
creditar-se:

1 - do imposto relativo a matérias-primas, produtos intermedidrios e material de
embalagem, adquiridos para emprego na industrializagdo de produtos tributados, exceto
as de aliquota zero e os isentos, incluindo-se, entre as matérias-primas e produtos
intermedidrios, aqueles que, embora ndo se integrando ao novo produto, forem
consumidos no processo de industrializacdo, salvo se compreendidos entre os bens do
ativo permanente.” (grifo ndo constante do original)

Veja-se que o texto legal é taxativo em negar o direito ao crédito do imposto relativo aos
insumos utilizados em produtos que venham a sair do estabelecimento industrial
tributados a aliquota zero. Ndo se alegue que o dispositivo acima vai de encontro ao
principio da nd@o-cumulatividade do IPI, pois este ndo assegura o direito ao crédito
relativo as entradas (operagdes anteriores) quando ndo hd débitos nas saidas em virtude
de tributagdo a aliquota neutra (zero), até porque o texto constitucional garante a
compensagdo do imposto devido em cada operagdo com o montante cobrado nas
anteriores.

Como nas operagdes com produtos sujeitos a aliquota zero ndo hd imposto devido,
obviamente ndo existe imposto a ser compensado e, portanto, ndo hd falar-se em
créditos, tampouco em ndo-cumulatividade. Desta forma, a impossibilidade de utiliza¢éo
de créditos relativos a produtos tributados a aliquota zero ndo constitui, absolutamente,
afronta ou restricd@o ao principio da ndo-cumulatividade do IPI ou a qualquer outro
dispositivo, constitucional.

E de se ressaltar que o direito ao crédito do tributo, em atengdo ao principio da néo-
cumulatividade, relativo aos insumos adquiridos, estd ligado, salvo norma expressa ao
contrdrio, ao trato sucessivo das operagoes de entrada e saida que, realizadas com os
insumos tributados e o produto com eles industrializado, compbem o ciclo tributdrio.
Disso decorre ser impossivel o creditamento do imposto, por parte dos estabelecimentos
industriais, em relagdo as operagées de saida de produtos tributados a aliquota zero, no

vy ¥
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periodo anterior a primeiro de janeiro de 1999, quando passaram a viger as
modificagbes introduzidas pelo artigo 11 da Lei n° 9.779/1999 na sistemdtica de
créditos. T

Por outro lado, ndo se deve confundir isengdo com tarifas neutra (tributagdo a aliquota
zero). A primeira,- por constituir-se em exclusdo do crédito tributdrio, tem como
pressuposto a existéncia de uma aliquota positiva que incide sobre determinado produto,
a cujo valor resultante o legislador diretamente renuncia ou autoriza o administrador a
Jfazé-lo, enquanto a segunda nada mais é do que uma simples férmula inibitoria de se
quantificar aritmeticamerite a incidéncia tributdria, de modo que, mesmo ocorrendo o
fato gerador, ndo se instala a obrigacdo tributdria, por absoluta falta de objeto: o
quantum debeatur.

Essa neutralidade de aliquota, longe de ser estimulo fiscal, nada mais é do que a forma
encontrada pelo legislador ordindrio de se implementar um outro principio
constitucional do IPI, o da seletividade em fungao da essencialidade dos produtos (CF,
art. 153, § 3°, inciso I). Para confirmar que a tarifagdo neutra, no caso presente, ndo se
constitui em estimulo fiscal, basta analisar a Tabela de Incidéncia do IPI — TIPI/1998
para verificar que a aliquota zero é comum aos demais produtos do género alimenticio,
com duas ou trés ressalvas.

Ora, ndo gozando o produto fabricado pela autuada de qualquer beneficio fiscal, é
inaplicdvel ao caso em lide o disposto na IN SRF n.° 125/1989 e nos artigos 73 e 74 da
Lei n°® 9.430/96, que foram regulamentados pela IN SRF n° 21/1997, alterada pela IN
SRF n°® 73/1997, vez que tais dispositivos legais referem-se a compensagdo de créditos
decorrentes de estimulos fiscais de IPI, o que, como jd mencionado, ndo é a hipdtese
aqui em andlise. :

Outrossim, a jurisprudéncia torrencial do Supremo Tribunal Federal e, também, das
instdncias inferiores ndo reconhece aos estabelecimentos de produtos tributados a
aliquota zero o direito ao credito do IPI relativo aos insumos entrados no
estabelecimento industrial até 31/12/1998. Por bem exemplificar o posicionamento da
Excelsa Corte acerca do tema em debate, reproduz-se aqui o voto do Ministro Octdvio
Gallotti, proferido no julgamento do Recurso Extraordindrio n° 109.047, com o seguinte
teor:

“O Sr. Ministro Octavio Gallotti (Relator): ao introduzir o principio da ndo-
cumulatividade no sistema tributdrio nacional, a emenda Constitucional n° 18/65 teve
em vista extinguir o mecanismo de tributagdo cumulativa ou em cascata que, por
incidéncias repetidas sobre bases de cdlculo cada vez mais altas, onerava em demasia o
consumidor na sua qualidade de contribuinte indireto do imposto.

Nesse sentido, o artigo 21, § 3° da Carta em vigor, fixou as_diretrizes maiores do
chamado processo de abatimento, pelo qual o contribuinte, para evitar a superposi¢ao
dos encargos tributdrios, tem o direito de abater o imposto jd pago com base nos
componentes do produto final.

A licdo de Aliomar Baleeiro, ao interpretar o artigo 49 do CTN, define, nas suas linhas
mestras, a sistemdtica adotada pelo constituinte:

‘O art. 49, em termos econdmicos, manda que na base de cdlculo do IPI se deduza do
valor do output, isto é, do produto acabado a ser tributado, o quantum do mesmo
imposto suportado pelas matérias-primas, que, como input, o industrial empregou para

fabricd-lo. :
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A tanto equivale calcular o imposto sobre o total, mas deduzir igual imposto pago pelas
operagoes anteriores sobre o mesmo volume de mercadorias. Assim, o IPI incide apenas
sobre a diferenga a maior ou (valor acrescido) pelo contribuinte. Este o objetivo do
constituinte a aclarar os aplicadores e julgadores.’ (Direito Tributdrio Brasileiro, 10°
edigdo, pdg. 208).

Ora, nos autos em exame, consiste a controvérsia em saber se a Recorrente tem, ou ndo,
direito ao crédito do IPI, referente ds embalagens de produtos beneficiados pelo regime
de aliquota zero. Na esteira dos pronunciamentos desta Corte, que deram causa a edigéo
da Svimula 576, restou consagrado o entendimento segundo o qual os institutos da
isencdo e da aliquota zero ndo se confundem, possuindo caracteristicas que os
diferenciam, a despeito da similitude de efeitos prdticos que, em principio, os assemelha.
Tal orientagdo foi resumida pelo eminente Ministro Relator Bilac Pinto, ao apreciar o
R.E 76.284 (in RTJ 70/760), nestes termos:

‘As decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal distinguiram a isengdo fiscal da tarifa
livre ou 0 (zero), por entender que a figura da isen¢do tem como pressuposto a existéncia
de uma aliquota positiva e ndo a tarifa neutra, que corresponda a omissao da aliquota
do tributo. ‘

Se a isengdo equivale a exclusdo do crédito fiscal (CIN, art. 97, VI), o0 seu pressuposto
inafastdvel é o de que exista uma aliquota positiva, que incida sobre a importagdo da
mercadoria.

A tarifa (livre ou zero), ndo podendo dar lugar ao crédito fiscal federal, exclui a
possibilidade da incidéncia da lei de isengdo.’

E de ver que a circunstdncia de ser a aliquota igual a zero ndo significa a auséncia do
fato gerador, enquanto acontecimento fdtico capaz de constituir a relagdo juridico-
tributdria, mas sim a falta do elemento de determinagdo quantitativa do proprio dever
tributdrio. A resultante aritmética da atuagdo fiscal, ante a irrelevdncia do fator
valorativo que lhe possibilita expressd@o econdémica, importard, portanto, na exonera¢do
integral do contribuinte, uma vez que, nas palavras do Ministro Bilac Pinto, tal regime,
ndo podia dar lugar ao crédito fiscal federal’ (pdg. 760 in RTJ citada).

A doutrina de Paulo de Barros Carvalho ndo se faz discrepante dessas conclusoes,
quando afirma, o professor paulista, ser a aliquota zero ‘uma formula inibitéria da
operatividade funcional da regra-matriz, de tal forma que mesmo acontecendo o fato
Jjuridico-tributdrio, no nivel da concretude real, seus peculiares efeitos ndo se irradiam,
Justamente porque a relagdo obrigacional ndo se poderd instalar @ mingua de objeto».
( Curso de Direito Tributdrio, pdg. 307).

Ora, se ndo hd lugar para recolhimento do gravame tributdrio na saida do produto do
estabelecimento industrial, ndo haverd, sem divida, possibilidade-de o contribuinte
trazer a cotejo os seus eventuais créditos, relativos a aquisicdo das embalagens, para
aferir a diferenca a maior prevista pelo Cédigo Tributdrio Nacional no seu artigo 49.

Em outras palavras: a ndo-cumulatividade s6 tem sentido na férmula constitucional, a
medida em que vdrias incidéncias sucessivas, efetivamente mensurdveis, ocorram. E essa
a presungdo constitucional e também o propdsito de sua aplicagdo. Dai a razdo do
abatimento, concedido para afastar a sobrecarga tributdria do consumidor final. Nesse
caso, se ndo hd imposigao de dnus na saida do produto, pela absoluta neutralidade dos
seus componentes numéricos, via de conseqiiéncia, ndo haverd elevagdo da base de
cdlculo e, por conseguinte, qualquer diferenca a maior a justificar a compensagao.

A
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Por outro lado, o fato de o creditamento ser assegurado com relagdo a produtos
originariamente isentos ndo colide com o raciocinio que nega o mesmo beneficio nas
hipéteses de aliquota zero. Como bem lembrou o eminente Ministro Paulo Tdvora, do
Tribunal Federal de Recursos, em voto mencionado no acdrdao recorrido, na isengdo
‘emerge da incidéncia um valor positivo a cuja percep¢do o legislador, diretamente,
renuncia ou autoriza o administrador a fazé-lo. Na tarifa zero frustra-se a quanttﬁcag:ao
aritmética da incidéncia e nada vem a tona para ser excluido.’ (fls. 57).

Por tais razoes, entendo que a exegese acolhida pelo Tribunal a quo ndo afrontou o
artigo 21, § 3°, da Constituigdo e tampouco negou a vigéncia do dispositivo do Cédigo
Tributdrio, que reproduz a cldusula constitucional.

Melhor sorte ndo assiste ao Recorrente, no que tange a admissibilidade do recurso pela
alinea d. No julgamento do Recurso Extraordindrio n° 90.186, trazido a confronto, a
matéria em exame versou sobre os efeitos da garantia da ndo-cumulatividade, em
hipdtese na qual o legislador (art. 27, § 3° da Lei n° 4.502/64) autoriza o creditamento
do IPI, no percentual de 50% sobre o valor da matéria-prima, adquirida de vendedor
ndo contribuinte. O beneficio fiscal, ali concedido, ndo se assemelha ao tema decidido
pelo acdrdao, ora recorrido, porque, o creditamento, em caso de redugdo, reveste a
viabilidade que ndo se revela possivel, quando a aliquota é igual a zero.

Por ultimo, cabe ainda mencionar que esta Turma, ao julgar o Recurso Extraordindrio
n° 99.825, Relator o eminente Ministro Néri da Silveira, em 22-3-85 (DJ 27-3-85), ndo
conheceu do apelo do contribuinte que pleiteava o crédito do IPI de produto beneficiado
pela aliquota zero. Na oportunidade, foi mantido o acérd@o do Tribunal Federal de
Recursos (AMS 90.385), citado pelo despacho de admissdo de fls. 96/97, onde se
recusara o crédito de IPI, sob o argumento, aqui renovado, de que ndo existe diferenca
alguma, a ser compensada na saida do produto.

Diante do exposto, ndo conhego do Recurso Extraordindrio.” (negritei)

De outro lado, deve ainda ser lembrado o principio da irretroatividade da lei tributdria
que, coadjuvado pelo artigo 105 do Cédigo Tributdrio Nacional, veda a aplicagdo da
norma legal a fatos geradores pretéritos. Dai, é forgoso reconhecer-se que somente a
partir de 1°/01/1999, com a entrada em vigor da Lei n° 9.779, de 1999, foi admitida a
possibilidade de aproveitamento do saldo credor do IPI, decorrente da aquisicdo de
matéria-prima, produto intermedidrio e material de embalagem aplicados na
industrializagdo de produtos imunes, isentos ou tributados a aliquota zero.

Na esteira desse entendimento, a Secretaria da Receita Federal baixou a Instrugdo
Normativa n’ 33, de 04 de marco de 1999, cujo artigo 4°, a seguir reproduzido, esclarece
que o direito ao aproveitamento do saldo credor do IPI decorrente da aquisi¢do de
matérias-primas, produtos intermedidrios e material de embalagens utilizados na
fabricagdo de produtos tributados a aliquota zero alcanga, exclusivamente, os insumos
recebidos a partir de 1° de janeiro de 1999:

“Ant. 4° O direito ao aproveitamento nas condigdes estabelecidas no art. 11 da Lei n°
9.779, de 1999, ao saldo credor do IPI decorrente da. aquisigio de MP, Pl ¢ ME
aplicados na industrializacdo de produtos, inclusive imunes, isentos ou tributados a
aliquota zero, alcanga, exclusivamente, os insumos recebidos no estabelecimento
industrial ou equiparado a partir de 1° de janeiro de 1999.” (Destaquei)

Assim sendo, retroagir a Lei n° 9.779/1999 para alcangar os créditos de IPI referentes a
periodos de apuragdo anteriores a 1999 representaria uma séria_afronta ao
ordenamento juridico pdtrio.
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Pois o julgador administrativo ndo pode fazer as vezes de legislador ordindrio
impondo 6nus ao errio publico.

No que tange 2 constitucionalidade da norma aventada pela recorrente, filiamo-
nos a comrente doutrinaria que afirma a impossibilidade de ser apreciada pela esfera
administrativa.

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

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

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

executivo impde a administragdo o respeito ao Direito. Os tribunais administrativos ndo

transferem as suas atribuigdes ds autoridades judiciais, sdo apenas uma das formas por
. meio das quais se exerce a autoridade administrativa.

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

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

Jjudicial, limitado, entretanto, a apreciagdo da legalidade dos atos administrativos,

verdade, como se acha, ao conhecimento da justiga, da oportunidade ou da conveniéncia

que ditarem a administragdo publica a prdtica desses atos.

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

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

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

A apreciagdo de matéria constitucional em tribunal administrativo exarceba a sua
competéncia origindria, que € a de 6rgio revisor dos atos praticados pela Administragio, bem
como invade competéncia atribuida especificamente ao Judicidrio pela Constitui¢do Federal.

O Estado brasileiro assenta-se sobre o tripé dos trés Poderes, quais sejam:
Executlvo Legislativo e Judicidrio. No seu Titulo IV, a Carta Magna de 1988 trata da
organizagdo destes trés Poderes, estabelecendo sua estrutura bdsica e as respectivas
competéncias. \'aﬁf
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No Capitulo III deste Titulo trata especialmente do Poder Judicidrio,
estabelecendo sua competéncia, que seria a de dizer o direito. Especificamente no que trata do
controle da constitucionalidade das normas observa-se que o legislador constitucional teve
especial cuidado ao definir quem poderia exercer o controle constitucional das normas juridicas.
Atribui, o constituinte, esta competéncia exclusivamente ao Poder Judicidrio, e, em particular ao
Supremo Tribunal Federal, que se pronunciar de maneira definitiva sobre a constitucionalidade
das leis.

Tal foi o cuidado do- legislador que, ainda que as esferas hierarquicamente
inferiores do Judiciério julguem inconstitucional determinada norma, devem, obrigatoriamente,
submeter sua decisdo, em grau de recurso obrigatdrio, ao 6rgao maximo do Judicidrio — Supremo
Tribunal Federal — que é quem dir4 de forma definitiva a constitucionalidade ou nido da norma
em aprego.

Ainda no Supremo Tribunal Federal, para que uma norma seja declarada, de
maneira definitiva, inconstitucional, é preciso que seja apreciada pelo seu pleno, € ndo apenas
por suas turmas comuns. Ou seja, garante-se a manifestagio da maioria absoluta dos
representantes do 6rgio Maximo do Poder Judicidrio na andlise da constitucionalidade das
normas juridicas, tal é a importancia desta matéria.

Toda esta preocupagdo por parte do legislador constituinte objetivou ndo permitir
que a incoeréncia de se ter uma lei declarada inconstitucional por determinado Tribunal, e por
outro ndo. Resguardou-se, desta forma, a competéncia derradeira para manifestar-se sobre a
constitucionalidade das leis 2 instincia superior do Judicidrio, qual seja, o Supremo Tribunal
Federal.

Permitir que 6rgdos coleglados administrativos apreciassem a constitucionalidade
de lei seria infringir disposto da prépria Constituigdo Federal, padecendo, portanto, a decisdo que
assim o fizer, ela prépria, de vicio de constitucionalidade, j& que invadiu competéncia exclusiva
de outro Poder definida no texto constitucional.

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

A conclusdo mais consentdnea com o sistema juridico brasileiro vigente, portanto, hd de

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

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

Por ocasido da realizagdo do 24° Simpésio Nacional de Direito Tributério, o
ilustre professor, mais uma vez, manifestou acerca desta 4rdua questdo afirmando que a
autoridade administrativa tem o dever de aplicar a lei que ndo teve sua inconstitucionalidade
declarada pelo STF, devendo, entretanto, deixar de aplicd-la, sob pena de responder pelos danos
porventura dai decorrentes, apenas se a inconstitucionalidade da norma j4 tiver sido declarada
pelo STF, em sede de controle concentrado, ou cuja vigéncia ji houver sido suspensa pelo
Senado Federal, em face de decisdo definitiva em sede de controle difuso.

Ademais, como da decisio administrativa ndo cabe recurso obrigatério ao Poder
Judicidrio, em se permitindo a declaragdo de inconstitucionalidade de lei pelos Orgéos
administrativos judicantes, as decisdes que assim a proferissem ndo estariam sujeitas ao crivo do
Supremo Tribunal Federal que é a quem compete, em grau de definitividade, a guarda da
Constituigdo. Poder-se-ia, nestes casos, ter a absurda hipétese de o tribunal administrativo

fof
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declarar determinada norma inconstitucional e o Judicidrio, em manifestacdo do seu érgio
méx1rno, pronunciar-se em sentido inverso.

Como da decisdo definitiva proferida na esfera administrativa niio pode o Estado
recorrer ao Judicidrio, uma vez ocorrida a situagdo 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.

No que diz respeito a atualizagio monetiria dos créditos do IPI a serem
ressarcidos com base no art. 11 da Lei n® 9.779/99 € de se verificar, primeiramente, como bem
frisou a decis@o recorrida, que nao se trata de repeti¢do de indébito tributario, para a qual ha
previsdo legal expressa para as atualizagdes monetérias, mas sim de pedido de ressarcimento de
créditos bésicos do IPI.

Vejamos que o Parecer AGU/MF n° 01/96 trata especificamente de corregio
monetéria no caso de repetigio de indébito tributario. O indébito tributério € representado por um
recolhimento indevido ou a maior que o devido, ou seja, nos casos em que houve recolhimento a
maior beneficiando a Fazenda Nacional.

Neste caso torna-se 16gico que na restituigio do indébito tributdrio os créditos
existentes em favor do sujeito passivo sejam corrigidos monetariamente pelos mesmos indices
que a Fazenda usa para corrigir seus créditos.

Neste escopo € que veio a norma contida no artigo 66 e seu pardgrafo 3" daLein®
8.383/91 tratando exclusivamente do indébito tributirio e sua compensagido com valores de
créditos tributdrios devidos, determinado em seu pardgrafo 3° que tais operagdes sejam efetuadas
pelo valor do tributo ou contribui¢@o ou receita corrigido monetariamente com base na variagao
da UFIR, in litteris:

“Art. 66. Nos casos de pagamento indevido ou a maior de tributos, contribuigdes

federais, inclusive previdencidrias, e receitas patrimoniais, mesmo quando resultante de

reforma, anulacdo, revogagdo ou rescisdo de decisGo condenatdria, o contribuinte

poderd efetuar a compensacdo desse valor no recolhimento de importincia

correspondente a periodo subseqiiente.

......................

§ 3 - A compensagdo ou restituig@o serd efetuada pelo valor do tributo ou contribui¢do
ou receita corrigido monetariamente com base na variagdo da UFIR.”

Da disposigdo literal da norma invocada tem-se que ndo contempla o saldo credor do
IPI acumulado de um periodo de apuragdo para outro na escrituragdo fiscal.

O ressarcimento de créditos bdsicos do IPI ndo utilizados no perfodo trata-se, em
verdade de um incentivo fiscal, jd que o legislador autorizou o ressarcimento em espécie
ou sob forma de compensagdo com outros tributos, de eventual saldo credor do imposto
ndo utilizado na compensagdo com debitos do prdprio IPI.

Diferente portanto da restituigdo, pois ndo hd pagamento indevido, mas sim uma
faculdade, concedida pelo legislador de se ressarcir um crédito ndo utilizado na
dinamica do IPI.

O sistema de compensacdo de débitos e créditos do IPI é decorrente do principio
constitucional da ndo-cumulatividade, inserto no artigo 153, § 3° I, da Constitui¢do
Federal, sendo, portanto, instituto de direito piblico, devendo o seu exercicio se dar nos
estritos ditames da lei, sob pena de ser o legislador substituido em matéria de sua estrita
competéncia. Assim, a falta de disposicao legal de amparo é inadmissivel a aplicagdo de
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corregdo monetdria aos créditos ndo aproveitados na escrita fiscal por insuficiéncia de
débitos no respectivo perfodo de apuragdo, devendo a compensagdo de tais créditos se
dar pelo valor nominal. ~ .. .

O Ministro Moreira Alves, do Supremo Trzbunal Federal, em despacho exarado no
Agravo de Instrumento n° 198889-1/SP, de 26 de maio de 1997, embora tratando de
ICMS, esposa pensamento no mesmo sentido:

“(...) Segundo a propria sistemdtica de ndo-cumulatividade que gera os “créditos” que o
contribuinte tem direito, a compensagdo deve ocorrer pelos valores nominais. Assim
dispée a lei paulista. A corregdo monetdria dos “créditos”, além de ndo permitida pela
lei, desvirtuaria a sistemdtica do tributo.

(-..)

23.1 — Em outras palavras, o tributo incide e opera-se o sistema de compensagdo do
imposto devido com o tributo jd recolhido sobre a mesma mercadoria, o qual impede a
incidéncia de ICM em cascata. Do quantum simplesmente apurado pela aplicagédo da
aliquota sobre a base de cdlculo, deduz-se o tributo jd recolhido em operagées
anteriores com aquela mercadoria, ou seus componentes, ou sua matéria prima, produto
que esteja incluido no processo de sua producdo de forma direta. Assim, os eventuais
créditos ndo representam o lado inverso da obrigagdo, constitui apenas um registro
contdbil de apuragdo do ICMS, visando sua incidéncia de forma cumulativa.

(...)

25.) Na realidade, compensam-se créditos e débitos pelo valor nominal constituidos no
periodo de apuragdo. Incidindo corregdo monetdria nos créditos, sendo contabilizado,
um que for, em valor maior que o nominal, haverd ofensa ao principio da ndo-
cumulatividade. E um efeito cascata ao contrdrio, porque estard se compensando tributo
ndo pago, ndo recolhido.

26.) O ato de creditar tem como correlativo o ato de debitar. O correspondente dos

“créditos” contdbeis em discussdo sdo os valores registrados na coluna dos débitos, os
quais também ndo sofrem nenhuma correcdo monetdria — o que configura mais uma
razdo a infirmar a invocagdo da “isonomia” para justificar a atualizacdo monetdria dos
chamados “créditos”. Somente apds o cotejo das duas colunas quantifica-se o crédito
tributdrio, o que bem demonstra a completa distingdo entre este e aqueles.

27.) Estabelecida a natureza meramente contdbil, escritural do chamado “crédito” do
ICMS (elemento a ser considerado no cdlculo do montante do ICMS a pagar), hd que se
concluir pela impossibilidade de corrigi-lo monetariamente. Tratando-se de operagao
meramente escritural, no sentido de que ndo tem expressdo ontologicamente monetdria,
ndo se pode pretender, ndo se pode pretender aplicar o instituto da corregdo ao
creditamento do ICMS. - -

()

29.) Por sua vez ndo hd falar-se em vzolagao ao principio da isonomia, isto porque, em
primeiro lugar, a corregdo monetdria dos créditos ndo estd prevista na legislacdo e, ao
vedar-se a correcdo monetdria dos créditos de ICMS ndo se deu tratamento desigual a
situagoes equivalentes. A corregdo monetdria do crédito tributdrio incide apenas quando
este estd definitivamente constituido, ou quando recolhido em atraso, mas ndo antes
disso. Nesse sentido prevé a legislacdo. Sdo créditos na expressdo total do termo
Jjuridico, podendo o Estado exigi-los. Diferencia-se do crédito escritural, que existe para
fazer valer o principio da ndo cumulatividade.” (destaques do original) \'y‘{
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Teve a mesma compreensio o voto manifestado pelo Ministro Mauricio Corréa,

" po RE. n° 223. 566-4/SP de 31 de margo de 1998, que também trata de ICMS, que foi assim

- ementado;

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. ICMS. CORRECAO
MONTARIA DO DEBITO FISCAL. INEXISTENCIA DE PREVISAO LEGAL PARA A

ATUALIZACAO DO CREDITO TRIBUTARIO. ALEGACAO DE OFENSA AO -

PRINCIPIO DA ISONOMIA E AO DA NAO-CUMULATIVIDADE. IMPROCEDENCIA.

Crédito de ICMS. Natureza meramente contdbil. Operagdo escritural, razdo pela qual
ndo se pode pretender a aplica¢do da atualizagdo monetdria.

A corregdo monetdria do crédito do ICMS, por ndo estar prevista na legislagdo estadual,
ndo pode ser deferida pelo Judicidrio sob pena de substituir-se o legislador em matéria
de sua estrita competéncia.

Alegacdo de ofensa ao principio da isonomia e ao da ndo-cumulatividade.
Improcedéncia. Se a legislacdo estadual somente prevé a corre¢do monetdria do débito
tributdrio e ndo a atualizagdo do crédito, ndo hd que se falar em tratamento desigual a
situagoes equivalentes.

3.1 A corregdo monetdria incide sobre o débito tributdrio devidamente constituido, ou
quando recolhido em atraso. Diferencia-se do crédito escritural — técnica de
contabilizagdo para a equacdo entre débito e crédito -, a fim de fazer valer o principio
da ndo-cumulatividade.

As manifestagdes do Supremo Tribunal Federal favordveis a atualizagdo

monetéria dos créditos escriturais dos tributos submetidos ao principio da ndo-cumulatividade se
dao nas hip6teses em que hi obsticulo ao creditamento, consubstanciado em atuagio do fisco.
Tal ndo ocorre com a espécie sob andlise.

Assim sendo, diante da auséncia de qualquer norma legal que autorize a

atualizagio monetéria de saldo credor de créditos basicos do IPI, em caso de ressarcimento, € de
se negar o pedido da recorrente.

- Diante do exposto, voto no sentldo de negar provimento ao recurso interposto.
Sala das Sessdes, em 19 de outubro de 2005.

T

12




Ministério da Fazenda Y MIN. DA istmun . e og ? CFIC'MF
Segundo Conselho de Contribuintes CONFERE 3.'.} SRIGINAL '
o 2 BRA\"HI r& Bé a J
Processon® : 13839.000861/2001-76 ~ T
Recurson® : 130.483 wdto
Acordaon® : 204-00.600

DECLARAC[\}O DE VOTO DO CONSELHEIRO
- FLAVIO DE SA MUNHOZ

A questdo em discussdo nos presentes autos € se o direito ao ressarcimento ou
compensagio do saldo-credor do IP], acumulado em cada trimestre-calendario, nos termos do art.
11 da Lei n°® 9.779/99, se restringe aos créditos decorrentes das aquisi¢des de insumos recebidos
no estabelecimento industrial a partir de 1° de janeiro de 1999, ou se, ao contrério, engloba os
créditos decorrentes das aquisicdes de insumos anteriores a esta data que estivessem
regularmente escriturados como saldo credor na apuragio do contribuinte.

O art. 11 da Lei n° 9.779/99 instituiu uma nova forma de aproveitamento do saldo
credor de IPI, permitindo que ele seja compensado com outros tributos € ndo apenas com o IPI
apurado. Tal dispositivo estabeleceu que o saldo credor do IPI poderia ser utilizado para
compensagao com outros tributos.

: Para que se verifique qual o saldo credor de um perfodo, € necessario considerar
qual o saldo inicial, quais os créditos e quais os débitos de determinado periodo.

No caso dos presentes autos ndo ha contestagido da autoridade administrativa em
relagdo a regularidade dos créditos escriturados, que compdem o saldo inicial do periodo. A
Recorrente apurou saldo credor ao final do trimestre, computando o saldo inicial registrado em
sua escrituragdo, acrescendo os créditos e deduzindo os débitos decorrentes das operagdes
realizadas no trimestre.

Apesar do art. 11 da Lei n® 9.779/99 nio ter atrelado qualquer condigio, limite ou
restrigio ao aproveitamento do saldo credor de IPI, a Secretaria da Receita Federal baixou a
Instrugdo Normativa SRF n° 33/99, na qual restringiu, em seu artigo 4°, o aproveitamento do
beneficio concedido aos insumos adquiridos a partir de 1° de janeiro de 1999, nestes termos:

Art. 4° O direito ao aproveitamento, nas condigbes estabelecidas no art. 11 da Lei no

9.779, de 1999, do saldo credor do IP I decorrente da aquisicdo de MP, Pl e ME

aplicados na industrializagd@o de produtos, inclusive imunes, isentos ou tributados a

aliquota zero, alcanga, exclusivamente, os insumos recebidos no estabelecimento

industrial ou equiparado a partir de 1o de janeiro de 1999.

O artigo 5° da mesma Instrugdo Normativa dispds que o aproveitamento do saldo
credor de IPI acumulado até 31 de dezembro de 1998 serve somente a dedugdo do préprio IPI
devido, vedada sua compensagio ou ressarcimento.

Logo, a mencionada Instrugdo Normativa inovou o ordenamento juridico, criando
uma restri¢do 2 aplicabilidade de um dispositivo legal ndo prevista no texto da lei, em evidente
violagdo do principio da estrita legalidade.

Além de violar o principio da estrita legalidade, a Instrugdo Normativa n® 33/99
encerra uma interpretacdo absolutamente equivocada do artigo 11 da Lei n°® 9.779/99. Este

tltimo € claro ao abrir a possibilidade, a partir da promulgacdo da lei, de compensagao do saldo

credor acumulado de IPI com débitos de outros tributos administrados pela Secretaria da Receita
Federal.

De fato, o que se tornou possivel, a partir de janeiro de 1999 (data da
promulgagio da lei) foi a compensagio do saldo credor do IPI com débitos de outros tributos, e
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nao, como pretende a aludida Instru¢do Normativa, a acumulagio de saldo credor de IPI para
este fim especifico de cornpensagao
Tal interpretagio é exigéncia do préprio texto do referido artigo 11 que dispde que
“o saldo credor.. podera ser utilizado de conformidade com o disposto nos arts. 73 e 74 da Lei
n°9.430, de 1996...
Ou seJa, nao distinguindo o saldo credor acumulado até a data da promulgagéo da
lei do saldo credor que comegou a ser acumulado depois de sua promulgagio, a interpretagdo que
se impde € a de que o beneficio alcanga ambos, indistintamente.

Cabe aqui mencionar trecho da cldssica obra de Carlos Maximiliano,

“Hermenéutica e Aplicagio do Direito”, no qual o autor tece considerages acerca do consagrado |

~ principio Ubi lex non distinguit nec dzstmguere debemus (onde a lel ndo distingue, ndo pode o
intérprete fazer distingdes):
Quando o texto dispée de modo amplo, sem limitagées evidentes, é dever do intérprete
aplicd-lo a todos os casos particulares que se possam enquadrar na hipdtese geral
prevista explicitamente; ndo tente distinguir entre .as circunstdncias da questdo e as
outras; cumpra a norma tal qual é, sem acrescentar condigdes novas, nem dispensar
nenhuma-das expressas.

Em reforgo ao entendimento ora sustentado, cumpre observar o entendimento do
Eg STJ em Acérdao assim ementado:

CONSTITUCIONAL. . TRIBUTARI 0. IPL INSUMOS. ISENCAO.
CREDITAMENTO. PRINCIPIO DA NAO CUMULATIVIDADE. LEI N° 9.779/99.

1. Até que seja totalmente implementada a Reforma Tributdria e criado o IVA — Imposto
sobre o Valor Agregado (o que ocorrerd somente em 2007), valerd a regra da nédo-
cumulatividade, que encontra assento constitucional.

2. A Lei n° 9.779/99, por for¢ca do assento constitucional do principio da ndo-
cumulatividade, tem cardter meramente elucidativo e explicitador. Apresenta nitida
fei¢do interpretativa, podendo operar efeitos retroativos para atingir a operagoes
anteriores ao seu advento, em conformidade com o que preceitua o artigo 106, inciso I,
do Cdédigo Tributdrio Nacional, segundo o qual “a lei se aplica a ato ou fato pretérito”
sempre que apresentar conteido interpretativo.

3. Se a Lei n°® 9.779/99 apenas explicita uma norma constitucional que é auto-aplicdvel
(principio da ndo-cumulatividade) ndo hd razdo logica, nem juridica, que justifique
tratamento diferenciado entre situagdes fdticas absolutamente idénticas, s6 porque
concretizada uma antes e outra depois da lei.

4. Recurso especial improvido. (REsp 435783 / AL ;- REGURSO ESPECIAL
2002/0062874-1, Relator(a) p/ Acérddo Ministro CASTRO MEIRA, DJ 03.05.2004 p.
127)

Com estas consideragdes, voto no sentido de dar provimento ao recurso para

reconhecer o direito de crédito da recorrente.
E como voto.
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