18/06/2008 TRIBUNAL PLENO

RECURSO EXTRAORDINARIO 562.980-5 SANTA CATARINA

RELATOR : MIN. RICARDO LEWANDOWSKI

RECORRENTE(S) : UNIAO

ADVOGADO(A/S) : PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL
RECORRIDO(A/S) : IMPRIMAX LTDA

ADVOGADO(A/S) : CELIO ARMANDO JANCZESKI

RELATORI O

O Sr. Ministro RICARDO LEWANDOWSKTrata-se de
recurso extraordinario da Unido contra decisdo do T ribunal
Regional Federal da 4 & Regido, que deu provimento parcial a
apelacdo do contribuinte, na qual este pretendia ve r
reconhecido o direito a compensacado ou restituicdo dos

créditos de |IPl, até dezembro de 1998, relativos a

aquisicdo de insumos utilizados na industrializacdo de
produtos isentos ou taxados a aliquota zero, supera ndo a
limitac&o estabelecida no art. 174 do Decreto 2.637 /98, com
amparo no principio da ndo—cumulatividade, e ao arg umento
de que, a partir de 1 ° de janeiro de 1999, com o advento da

Lei 9.779/99, tal se tornou possivel, mediante requ erimento

a Receita Federal.

A apelacdo foi provida parcialmente para
permitir que a ora recorrida, entdo apelante, compe nse os
créditos do IPlI em questdo, com outros tributos

administrados pela Receita Federal, na forma dos ar ts. 73 e



74 da Lei 9.430/96, ap0s o transito em julgado da d ecisao,
conforme o art. 170-a do Cadigo Tributario Nacional :
observada a correcdo monetéria e respeitada a presc ricao

guinquenal.

Da ementa do acérddo ora recorrido destaco
trechos que sintetizam a tese adotada pelo Tribunal a quo

(fl. 126):

“TRIBUTARIO. IPl. PRODUTO ISENTO OU
TRIBUTADO A ALIQUOTA ZERO. PRINCIPIO DA NAO-
CUMULATIVIDADE. INSUMOS TRIBUTADOS. PRESCRICAO
QUINQUENAL. PROVA DA NAO TRANSFERENCIA DO
ENCARGO. APROVEITAMENTO. COMPENSACAO. LC
104/2001. CORRECAO MONETARIA. SUCUMBENCIA.

(..)

2. Delimitada a lide apenas até
dezembro de 1998, pois a partir de 1° de janeiro
de 1999, com o advento da Lei n°® 9.779/99, a ré
passou a admitir o uso dos créditos do IPI na
compensacgao com outros tributos.

3. Impde-se o creditamento do IPI
incidente na aquisicdo de mercadorias e insumos
tributados aplicados na industrializacdo de
produtos sujeitos a aliquota zero ou isentos,
pena de ofensa ao principio constitucional da
nao-cumulatividade e transmutacgéo do industrial,
contribuinte de  direito, em  consumidor,
contribuinte de fato do IPI em auténtico imposto
direto.

()"

No RE, fundado no art. 102, I, ae b, da

Constituicdo Federal, a Unido alega, em sintese, vi olacao



aos arts. 97, 153, § 39 Il, e 150, § 6°, todos da mesma

Carta.
Sustenta, ainda, a constitucionalidade do art.
174, 1, a, do Decreto 2.637/98, bem como a impossibilidade
do aproveitamento do crédito do IPl nessas operacde S antes

da edicdo da Lei 9.779/99.

Em 27/3/2008, a Corte reconheceu a repercussao

geral da matéria suscitada no RE (fls. 175-179).

Deixei de remeter o processo ao Procurador-
Geral da Republica por ja té-lo feito em caso idént ico de
minha relatoria (RE 420.068/SC), no qual o parecer foi pelo

conhecimento e provimento do recurso da Uni&o.

E o relatorio.
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VOTO

O Sr. Ministro RICARDO LEWANDOWSKI: No
julgamento dos REs 370.682/SC e 353.657/PR, esta Suprema Corte,
agasalhando tese defendida pela Unido, por apertada maioria e
apos acirrada discussao, assentou que nao ser possivel o
creditamento do IPI nas operacdes realizadas com insumos ou

matérias-primas isentas ou tributadas com aliquota zero.

A primeira vista, poderia parecer que a tese

vencedora naqueles julgamentos deveria aplicar-se a

hipotese sob exame. Todavia, a situacdo aqui discut ida é
completamente diversa, ndo se confundindo com a apr eciada
naqueles autos. N&o se cuida, pois, de reabrir ques tdo ja

pacificada pelo STF.

Como ressaltado no relatério, a controvérsia
objeto deste RE antecede a edicdo da Lei 9.779/99, que

reconheceu o direito do contribuinte de creditar-se do IPI



nas operagoes realizadas com insumos, material de e mbalagem
ou bens intermediarios empregados na industrializa¢ ao de

produtos isentos ou gravados com aliquota zero.

No caso sob exame tem-se a tributacdo dos

insumos ou da matéria-prima, sendo o produto final isento.
Cuida-se, portanto, de hip6tese diversa daquela exa minada
anteriormente pela Casa, ndo cabendo aplicar-se aqu i O

precedente entdo firmado.

Antes de adentrar ao cerne da questdo, seja-me
permitido fazer algumas consideracbes sobre a natur eza

juridica do IPI.

Como € sabido, tal imposto foi criado pela
Emenda Constitucional 18/65, que reformou o sistema
tributario da Constituicao de 1946, outorgando a Un ido, em
seu art. 11, a competéncia para institui-lo. Desde a sua

criacdo, nos termos do paragrafo Unico do referido

dispositivo, ja se estabeleceu que o IPI “ € seletivo em
funcdo da essencialidade dos produtos, e nao-cumula tivo,
abatendo-se, em cada operacdo, o montante cobrado n 0S
anteriores

Essa mesma Emenda, em seu art. 12, atribuiu aos

Estados a competéncia para instituir o ICMS, record ando-se



gue este tributo e o IPI resultaram da cisdo do ant igo
imposto sobre o consumo, pertencente a Unido, na

sistematica da Carta de 1946.

Os mencionados tributos foram mantidos, com

idéntica  feicdo, nas Constituicbes promulgadas em

seqUéncia, permanecendo o IPI, a teor do art. 153, IV, da
vigente Carta Magna, na esfera de competéncia impos itiva da
Unido, mantendo os tracos essenciais da seletividad e e da

nao-cumulatividade.

O principio ou técnica da nao-cumulatividade,

que permite a compensacdo do que for devido em cada

operagdo com o montante cobrado nas anteriores ", objetiva,

em Ultima andlise, assegurar que o valor recolhido aos
cofres publicos seja o correspondente a aliquota fi nal
incidente sobre o produto, impedindo a incidéncia d e
tributo sobre tributo, em outras palavras, evitando 0
indesejado “efeito cascata”, o qual ocorreria caso o valor
pago em cada etapa se agregasse ao produto, passand 0 a

integrar a base de calculo nas etapas seguintes.

A sistematica adotada pelo constituinte ndo se
confunde com aquela empregada no chamado “imposto s obre o
valor agregado”, porquanto, no IPl, ndo séo tributa das a

“mai valia” acrescida em cada etapa da produgédo, co mo



ocorre naquele tributo. A exacdo, no Iimposto aqui

examinado, recai sobre o produto final como um todo , de
maneira a que a respectiva aliquota incida sobre um a
unidade, perdendo os insumos a sua identidade. Devo Ive-se,
assim, ao contribuinte o IPlI cobrado sobre o0s insum oS,
unificando-se, assim, cobranca do tributo, de manei ra a que
recaia sempre sobre o produto final e ndo sobre os seus

componentes considerados de per si.

A questdo neste RE consiste, basicamente, em
saber se o contribuinte tem ou néo o direito de cre ditar-se
ou compensar-se do imposto cobrado sobre os insumos ou

produtos intermediarios empregados no processo de

fabricacdo, quando o produto final, por algum motiv 0, ndo
esta sujeito ao IPI. A resposta, a meu ver, é afirm ativa,
devendo o imposto recolhido nas etapas intermediari as
permanecer como crédito do contribuinte, sob pena d e

anular-se a sistematica da unitributagéo do IPI.

Como afirmei anteriormente, o IPI, além de ser
seletivo em fungdo da essencialidade do produto, re ge-se
pelo principio da nao-cumulatividade, cujo escopo, em
altima analise, consiste em proteger o0 consumidor,
impedindo que a carga tributaria incidente sobre ca da etapa
necesséria a fabricagdo de determinado produto lhe seja

integralmente repassada.



Para Hugo de Brito Machado, esse principio
objetiva, ainda, *“ tornar conhecido o énus tributario total
gue o imposto representa sobre cada produto e imped
esse Onus seja diferente em razdo do numero de oper
pelas quais passa o produto desde o inicio até o fi
sua industrializag&o no

O citado principio encontra expressao no art.
153, § 3 °, Il, da vigente Carta Magna, o qual estabelece
que o IPI “ sera nao-cumulativo, compensando-se o que for
devido em cada operacdo com o0 montante cobrado nas

anteriores , sendo explicitado, também, no art. 49 do

Caddigo Tributario Nacional, verbis

“Art. 49. O imposto € ndo-cumulativo
dispondo a lei de forma que o montante devido
resulte da diferenca a maior, em determinado
periodo, entre o pago relativamente aos produtos
nele entrados.

Paragrafo unico. O saldo verificado,

em determinado periodo, em favor do

contribuinte, transfere-se para o periodo ou
para os periodos seguintes”.

ir que
acoes

nal de

Da mesma forma, o0 Regulamento do IPI,

consubstanciado no Decreto 2.637/98, abriga tal pri

ncipio,

! MACHADO, Hugo de Brito. Comentdrios ao Cédigo Tributdrio Nacional. Vol. I, Sao Paulo:

Atlas, 2003, p.496.



autorizando, em seu art. 146, a constituicdo do cré dito

para abatimento na operacao posterior, nos termos a baixo:

“Art. 146. A nao-cumulatividade do
imposto é efetivada pelo sistema de crédito,
atribuido ao contribuinte, do imposto relativo a
produtos entrados no seu estabelecimento, para
ser abatido do que for devido pelos produtos
dele saidos, num mesmo periodo, conforme o
estabelecido neste Capitulo”.

Também o ICMS, a semelhanca do que ocorre com o

IP1, submete-se ao principio da ndo—cumulatividade. Mas, ao
contrario do que ocorre com o ICMS, a Constituicdo nao
estabelece qualquer condi¢do ou limite & compensaca o do IPI
pago nas operacdes antecedentes, ndo sendo aplicave | ao IPI

a vedacao estabelecida no art. 155, § 2 ° o, b, do texto

magno, 2 inserida pela Emenda Constitucional 23/83,
conhecida como “Emenda Passos Porto”, apds intensa
mobilizacdo das liderancas politicas estaduais, par a a

alteracao da redacéo original do dispositivo em que stao.

Importa sublinhar que o fato de néo ter sido ela

incorporada ao regime constitucional do IPI, ndo po de ser
interpretado como simples omisséo do constituinte d erivado,
configurando, ao revés, aquilo que se denomina de *“ siléncio

eloquiente” do legislador.

2 Art. 155, § 2 ° I, b, “ a isencdo ou nao-incidéncia, salvo
determinacdo em contrario da legislagdo: (...) acar retard a anulacao
do crédito relativo as operag8es anteriores "



Em outras palavras, a limitacdo ao crédito do
ICMS auferido em operacdes anteriores, nas hipétese s de
isencdo ou nao incidéncia, foi introduzida na Lei M aior em
atencdo as particularidades que cercam esse imposto
estadual. Nao é possivel, pois, estender tal proibi cédo ao
IPI, cuja sisteméatica de célculo e arrecadagdo ¢é
substancialmente diversa, mesmo porque distintos sa 0 0S

seus fundamentos e objetivos.

N&o ha que se cogitar, outrossim, como pretende

a recorrente, de ofensa ao art. 155, § 2 °, da Lei Maior,
visto que ndo se cuida, na espécie, da outorga de s ubsidio
ou isenc¢do, reducdo de base de calculo, concessdo d e

crédito  presumido, anistia ou remissdo, sem a

correspondente autorizacao legislativa.

O que se esta a examinar, neste recurso
extraordinario, € se o dispositivo regulamentar imp ugnado
impede ou ndo a realizacdo do principio da néao-
cumulatividade constitucional e legalmente estabele cido. E

a resposta, a meu ver, € positiva.

De fato, a regra impugnada, qual seja, aquela
agasalhada no art. 174 do RIPI, ao impedir o aprove itamento

dos créditos relativos a entrada de insumos utiliza dos na



fabricagdo de produtos isentos, nédo tributados ou t axados

com aliquota zero, ndo s6 contraria a Constituicdo como
também o préprio Codigo Tributario Nacional, frustr ando a
concretizacdo do principio da ndo-cumulatividade, b em como

o da propria seletividade.

Sobre o tema, o ja mencionado Hugo de Brito
Machado, com apoio em Sacha Calmon Navarro Coelho, em

alentada obra de cunho doutrinario, assenta o segui nte:

“(...) o principio da seletividade
visa (...) o consumidor final. E para ele a
‘essencialidade’ do produto posto ao consumo.
Assim, se o0 produto final é isento ou né&o
tributado, exatamente porque considerado
essencial, ndo faz sentido a vedacdo ao
aproveitamento dos créditos correspondentes aos
produtos utilizados como insumos na sua
producdo. Isso seria negar a essencialidade.
Assim, todos os dispositivos de lei ordinaria
concernentes a nao-cumulatividade do IPI devem
ser interpretados no sentido do aproveitamento
dos créditos relativos a aquisicdo de insumos
utiizados na industrializacdo de produtos
isentos, que tenham aliquota zero ou de outro
modo nédo sejam tributados”.

Sim, porque o principio da ndo-cumulatividade do
IPI, transmudado, no dia-a-dia de sua aplicacdo, em uma
verdadeira técnica, que incide nas diversas fases d a
industrializagdo de  determinado bem, consiste no

aproveitamento do imposto recolhido sobre os insumo S ou as

¥ MACHADO, Hugo de Brito. Op.cit ., p.507.



matérias-primas utilizadas em cada uma das etapas d a
producdo, na etapa Iimediatamente subseqiente, nada
importando, para esse efeito, que a mercadoria, ha saida do

estabelecimento, seja beneficiada com isencdo, nao

incidéncia ou aliquota zero, sob pena de violacdo a 0s
preceitos constitucionais que regem o tributo em te la,
mesmo porque ndo é dado ao legislador ordinario € m uito
menos ao administrador deles fazer tabula rasa.

A resisténcia do Fisco em permitr o

aproveitamento dos créditos nessas circunstancias, antes da
edicdo da Lei n © 9.779/99, como visto, arrima-se no art.
174 do Decreto 2.637/98, que ostenta a seguinte red acao:

“Art. 174. Sera anulado, mediante estorno na
escrita fiscal, o crédito do imposto:
I —relativo a matérias-primas, produtos intermedidrios
e material de embalagem que tenham sido:
a)empregados na industrializagdo, ainda que para
acondicionamento, de produtos isentos, ndo-tributados
ou que tenham suas aliquotas reduzidas a zero,
respeitados as ressalvas admitidas (...)".

Ora, arrimado em julgamento proferido pela Corte
Especial do TRF da 42 Regidao, na Arguicdo de

Inconstitucionalidade na AC n° 1999.72.05.008186-1/ SC, sem



ofensa, portanto, ao art. 94 da Constituicdo, como alegado

na inicial, o acordao recorrido corretamente consig nou que

“(...) quando o contribuinte adquire
insumos, matérias-primas, produtos
intermediarios e material de embalagem
tributados, necessariamente agregados ao produto
industrializado e a operacédo de revenda deste é
contemplado com beneficio exonerativo, o saldo
credor do IPI pago na entrada é simploriamente
anulado e nele se encerram os efeitos
financeiros, gerando a impossibilidade de
utilizacdo dos créditos, de acordo com o
preceito acima colacionado. E caso de patente
afronta a n&o-cumulatividade. A vedacdo do
creditamento nestas hipoteses transformaria o
contribuinte de direito em contribuinte de fato,
uma vez que os encargos fiscais do IPI dirigem-
se, em ilacao razoavel do comando
constitucional, unicamente  ao  consumidor,
destinatéario ultimo da cadeia de producéo.

(...) a proibicdo tornaria o IPlI um
auténtico imposto direto e cumulativo em relagéo
ao industrial, inviabilizando a concessao de
isengbes durante todo o processo. Restaria ao
industrial a op¢do de transmitir ao consumidor o
encargo, embutindo-o no preco do produto, ou
arcar com os valores recolhidos, sem aproveita-
los como créditos. Alids o que acontece de fato.

Neste contexto, também arranhado o
principio da isonomia com a nao utilizacdo do
credito do IPI, em relacdo aquele industrial
cujo produto final é tributado, pois tera
direito a apropriacdo dos créditos de IPI
incidente sobre matéria prima ou iNnsumos,
enquanto que o fabricante de produto isento,
nao-tributado ou sujeito a aliquota zero estara
impedido de tal apropriacdo. Patente a absurda
injustica fiscal e a ilégica oneracdo de carga
tributaria maior ao produto com beneficio fiscal
do que aquele sem tal incentivo, mesmo porque a
extrafiscalidade das exoneragcbes tributarias
serve de politca de precos a produtos
essenciais, mitigando o valor desses bens e
tornando-os mais  acessiveis a  substrato



substancial da populagdo mais carente
recursos financeiros.”

de

Cumpre assentar, nesse passo, que o art. 11 da

Lei n® 9.779, editada em 19 de janeiro de 1999, aca bou por
acolher o entendimento predominante da doutrina e d a
jurisprudéncia no tocante a matéria em foco, enseja ndo o
aproveitamento dos créditos de IPIl, mediante compen sacao
com outros tributos devidos e administrados pela Se cretaria
da Receita Federal, nos termos dos arts. 73 e 74 da Lei
9.430/1996, verbis
“Art. 11. O saldo credor do Imposto

sobre Produtos Industrializados - IPI, acumulado

em cada trimestre-calendario, decorrente da

aquisicao de matéria-prima, produto

intermediario e material de embalagem, aplicados

na industrializagao, inclusive de produto isento

ou tributado a aliquota zero, que o contribuinte

nao puder compensar com o IPI devido na saida de

outros produtos, poderda ser utilizado de

conformidade com o disposto nos arts. 73 e 74 da

Lei n° 9.430, de 1996, observadas as normas

expedidas pela Secretaria da Receita Federal -

SRF, do Ministério da Fazenda.”

Parece evidente que o direito ao aproveitamento
de créditos oriundos de insumos tributados, no caso de
produtos isentos ou tributados a aliquota zero, néo surgiu
apenas com a promulgacgao da Lei 9.779/99, visto que deriva
diretamente do principio da nao-cumulatividade abri gado na

Constituichio de 1988, tal como nas Cartas que a



antecederam, mostrando-se, destarte, inadmissivel g ue lei
ordinaria ou, o que € pior, um simples regulamento possam

erigir obstaculos a tal direito.

Embora a Lei 9.779/99 ndo estabeleca,

expressamente, a retroacdo de seus efeitos, tal efe ito
encontra-se implicito na norma, visto o diploma em comento
configura verdadeira “lei interpretativa”, que nao cria
direito novo, mas apenas explicita as consequéncias que
decorrem do principio constitucional da ndo-cumulat ividade,

revestindo-se, pois, de um carater eminentemente

declaratorio. Esse foi, alids, o entendimento do Su perior
Tribunal de Justica no julgamento do REsp 883.264/M G, Rel.
Min. Castro Meira, 22 Turma, em 15.08.2006 (J 25.08 .2006,
p. 332).

Cumpre lembrar, por oportuno, que o art. 106, |,

do Cddigo Tributario Nacional prescreve o seguinte:

“Art. 106. A lei aplica-se a ato ou
fato pretérito:

| — em qualquer caso, quando seja
expressamente interpretativa, excluida a

aplicacdo de penalidade a infracdo dos
dispositivos interpretados”.

Esse é também o entendimento do referido Hugo de

Brito Machado, segundo o qual:



“(...) a Lei n °© 9.779, de 19
janeiro de 1999, ao permitir a utilizagdo para
compensagao com outros tributos, de saldo credor
de IPlI acumulado em cada trimestre calendario,
decorrente de aquisicdo de matéria-prima,
produto intermediario e material de embalagem,
aplicados na industrializacdo, inclusive de
produtos isentos ou tributados a aliquota zero,
que o contribuinte ndo puder compensar com o IPI
devido na saida de outros produtos, nada mais
fez do que reconhecer o direito ao uso dos
creditos relativos aos insumos empregados nha
industrializagdo de produtos isentos ou n&o
tributados. Nada mais fez do que aplicar o
principio  constitucional em questdo. Nao
concedeu direito nenhum ao contribuinte. Apenas
reconheceu o direito deste, decorrente da
Constituicdo Federal.

Nota-se que a citada lei refere-se a
creditos que o contribuinte ndo puder compensar
com o IPI devido na saida de outros produtos, o
que significa dizer que tal compensacéo ja era
antes admitida. A inovacdo se houve, foi apenas
a autorizacdo para compensar com outros
tributos. N&o para utilizar na conta corrente do
proprio IPI.

Seja como  for, importante e
destacarmos, que em se tratando de simples
reconhecimento de um direito decorrente da
Constituicdo Federal, o art. 11 da Lei n
9.779/99 tem eficacia retroativa, aplicando-se
aos creditos ja acumulados em periodos
anteriores. Infelizmente, porém, essa aplicacao
tem sido negada, o que revela desapreco pela
supremacia constitucional e muito amor pela
expreessao literal das leis”. 4

A alegacao da recorrente de que o contribuinte

deveria ter comprovado que nao repassou o tributo e

* MACHADO, Hugo de Brito. Op.cit ., p.508.



guestdo, igualmente, ndo merece acolhida, ndo se ap licando

a espécie o art. 166 do CTN, que ostenta a redacao abaixo:

“Art. 166. A restituicdo de tributos
que comportem, por sua natureza, transferéncia
do respectivo encargo financeiro somente sera
feita a quem prove haver assumido referido
encargo, ou, no caso de té-lo transferido a

terceiro, estar por este expressamente

autorizado a recebé-la.”

E a razao, data venia , € simples: ndo se trata,
com efeito de restituicdo de indébito, mas de direi to ao
crédito de IPI recolhido na entrada da matéria prim a ou de
insumos tributados que integram produto final deson erado na
saida. Nao ha que se cogitar, pois, de producéo de prova da
nao transferéncia do encargo a terceiro, mesmo porq ue o
beneficio fiscal em tela constitui um estimulo ao p rodutor,
cabendo-lhe decidir se transfere ou ndo o beneficio ao
consumidor. Sublinhe-se, por oportuno, que o indust rial € o
contribuinte de direito, importando o n&o repasse d o]
tributo em transmuda-lo em contribuinte de fato. Ne ssa
linha de inteleccdo tem-se o0 RE n° 114.527/SP, Rel. Min.
Carlos Velloso, decidido pela 22 Turma desta Corte.

Cumpre registrar, ademais, que, se sobre o
produto final ndo incide o IPI, € de presumir-se qu e nada
foi repassado ao seu adquirente, invertendo-se, ent ao, o

onus probandi . Ou seja, cabe ao Fisco, e ndo ao industrial,



a prova da incorporacédo do tributo ao preco de vend

mercadoria.

Uma dltima palavra, ainda, sobre a correcédo

monetaria dos créditos de IPI, determinada no acord
recorrido. Também nesse aspecto, mostra-se correto
atacado. Com efeito, esta Suprema Corte tem decidid
forma reiterada, que os créditos escriturais ndo po
corrigidos monetariamente. Ocorre que, aqui, a situ
totalmente distinta, visto que se cuida de creditar
valores, que precedem o advento da Lei 9.779/99, cu
aproveitamento ndo é admitido pelo Fisco, com base

que contraria a Constituicdo e o proprio CTN, obrig
contribuinte a recorrer ao Judiciario. Nessas condi
corregcdo monetaria vem sendo admitida pelo STF, a e

do que ocorreu no RE 282.120/PR, Rel. Min. Mauricio

em gque o nao-creditamento de créditos relativos ao

época proépria, decorreu de indevida resisténcia do

Em face de todo o exposto, conheco do recurso

extraordinério, negando-lhe seguimento.

a da

o aresto
o, de
dem ser
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Corréa,

ICMS, na

Estado.






