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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

RECURSO ESPECIAL N°1.184.354 - RS (2010/0040177-8)

RELATORA : MINISTRA ELIANA CALMON

RECORRENTE : PHILIP MORRISBRASIL SA

ADVOGADO : MARCELO REINECKEN DE ARAUJO E OUTRO(S)

RECORRIDO : FAZENDA NACIONAL

ADVOGADO : PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL
EMENTA

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO — IPI — FATO GERADOR -
ROUBO DE MERCADORIA - VIOLACAO AO ART. 535 DO CPC NAO
CARACTERIZADA — NECESSIDADE DE EFETIVA OPERACAO MERCANTIL —
RECURSO PROVIDO -

1. Néo ocorre ofensa ao art. 535, Il, do CPC, se o Tribuna de origem decide,
fundamentadamente, as questdes essenciais ao julgamento da lide.

2. A mera saida de mercadoria do estabelecimento comercial ou a ele equiparado
ndo caracteriza, por § S0, a ocorréncia do fato gerador do IPI, fazendo-se necessaria a
efetivacdo de operacdo mercantil, a luz do que dispde o art. 46, 11, do CTN, c/c o art. 153, 83, II,
da CF/88.

3. Mudancga de entendimento da Segunda Turma (REsp 1203236/RJ, Rel. Min.
Herman Benjamin, Dje 30/08/2012)

3. Hip6tese em que a mercadoria foi objeto de roubo apds saida do
estabelecimento comercid.

4. Recurso especid parciamente provido.

ACORDAO

Vidos, relatados e discutidos 0s autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da SEGUNDA Turma do Superior Tribund de Justica "A Turma, por
unanimidade, deu parcial provimento a0 recurso, nos termos do voto do(@) Sr(a).
Ministro(a)-Relator(a), sem destaque.” Os Srs. Minigros Castro Meira, Humberto Martins,
Herman Benjamin e Mauro Campbell Marques votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Dr(a). RAFAEL DE PAULA GOMES, pea parte RECORRENTE: PHILIP
MORRISBRASIL SA

Dr(a). VITOR SOARES DE LIMA, pea pate RECORRIDA: FAZENDA
NACIONAL

BrasiliaDF, 16 de maio de 2013(Data do Julgamento)

MINISTRA ELIANA CALMON
Relatora
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RECURSO ESPECIAL N°1.184.354 - RS (2010/0040177-8)

RELATORA : MINISTRA ELIANA CALMON

RECORRENTE  : PHILIP MORRISBRASIL SA

ADVOGADO : MARCELO REINECKEN DE ARAUJO E OUTRO(S)

RECORRIDO - FAZENDA NACIONAL

ADVOGADO : PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL
RELATORIO

A EXMA. SRA. MINISTRA ELIANA CALMON: — Trata-se de recurso
especia (fls. 348/386) interposto por PHILIP MORRIS BRASIL SA com fundamento nas
diness "d' e "c" do permissivo congtituciona contra acorddo proferido pdo TRF 42 REGIAO,
assm ementado (fls. 248/253):

EMENTA: TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXECUGAO FISCAL FISCAL.
FATO GERADOR. IPl. SAIDA DA MERCADORIA. SUBTRACAO. PROVEITO
ECONOMICO. INDIFERENCA. 1. O fato gerador do IPl ocorre com a saida da mercadoria
do estabelecimento industrial, nos termos do disposto nos artigos 46, Il e 51 do Cdédigo
Tributario Nacional. 2. A Le € indiferente se o contribuinte teve ou ndo proveito
econdbmico com a mercadoria, sendo bastante que se caracterize o fato gerador. 3.
Inexistindo previsdo legal que ampare o procedimento adotado pela embargante, merece
ser mantida a exigéncia fiscal. (TRF4, AC 2008.71.11.000508-1, Segunda Turma, Relatora
Luciane Amaral CorréaMunch, D.E. 03/06/2009)

(fl. 322)

Embargos acolhidos, tdo somente para fins de prequestionamento, nos termos do
acordao de fls. 341/343.
Alega a parte recorrente (fls. 348/386) violagdo aos arts. 398 e 535, incisos | e ll,

do Cdadigo de Processo Civil, bem como aos arts. 46, inciso 11, 49, 114 e 116, inciso |1, do Cadigo
Tribut&rio Naciond; e ao digposto no art. 150 do Decreto n. 2.637/98 e no art. 167 do Decreto n.
4.544/02.

Sustenta que, ainda na primeira instancia, deixou de ser intimada para a producéo
de provas, apesar de haver, na peticdo inicid, requerimento expresso para tanto, Situagéo que, no
seu entendimento, afrontou o art. 398 do Cddigo de Processo Civil.

Aduziu, também, que o acorddo recorrido deixou de apreciar inUmeros
argumentos juridicos desenvolvidos, tais como a eventud violagdo do principio tributé&io da
isonomia, a auséncia de critério que judtificaria a ocorréncia do fato gerador do IPI no caso de
roubo e, por fim, a ofensa a regra de ndo-cumulatividade tributéaria, tudo em contrariedade ao

disposto no art. 535, incisos | e I1, do Cadigo de Processo Civil.
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Sustentou, também, que o acorddo recorrido contrariou o0 artigo 46, inciso 11, 114 e
116, inciso 11, do Codigo Tributario Naciond, bem como os arts. 150 do Decreto n. 2.637/98 e
167 do Decreto n. 4.544/02, ja que teria reconhecido a ocorréncia do fato gerador do IPI com a
smples saida fisica do produto do estabelecimento, sem levar em consideracdo a inexisténcia de
operacao mercantil.

Alega, ainda, que a jurisprudéncia do TRF 32 Regido e do Superior Tribund de
Justica tém entendimento no sentido de que, em casos tais ou semelhantes - roubo da mercadoria
apos a saida do estabelecimento comercial ou a devolucdo do produto - ndo subsiste o fato
gerador do I PI.

A Fazenda Naciond apresentou contrarrazoes as fls. 454/460.

Recurso especia admitido na origem (fls. 468/469).

E o rdatorio.



iy
R

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

RECURSO ESPECIAL N°©1.184.354 - RS (2010/0040177-8)

RELATORA : MINISTRA ELIANA CALMON

RECORRENTE : PHILIP MORRISBRASIL SA

ADVOGADO : MARCELO REINECKEN DE ARAUJO E OUTRO(S)

RECORRIDO . FAZENDA NACIONAL

ADVOGADO : PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL
VOTO

A EXMA. SRA. MINISTRA ELIANA CALMON (RELATORA): —
Tem-se na origem embargos guizados pela PHILIP MORRIS BRASIL SA em face da
UNIAO (Fazenda Nacional), com a findidade de descongtituir o titulo executivo que embasa a
execucdo fiscad n. 2008.71.11.000508-1/RS, cujo objeto corresponde a cobranca de créditos
tribut&ios de IPl relativos a cargas de cigarros roubadas apds saida do estabelecimento
comercia, ao argumento da n&o ocorréncia do fato gerador, por ndo ter havido a formaizacdo de
uma operacao mercantil.

Preliminarmente, afasto a alegada contrariedade o artigo 535 do CPC, pois 0
Tribund de origem decidiu, fundamentadamente, as questdes essenciais a solucdo da
controvérsia

Ademais, no nosso sistema processua, o juiz ndo estd adstrito aos fundamentos
legais apontados pelas partes. Exige-se apenas sgja a decisdo fundamentada, aplicando o julgador
a0 caso concreto a solugdo por ele considerada pertinente, segundo o principio do livre
convencimento fundamentado, positivado no art. 131 do CPC.

No mérito temos para exame a questdo quanto a possibilidade de se considerar
ocorrido o fato gerador do IPlI apenas com saida da mercadoria do estabelecimento comercid,
desconsiderando a formalizacdo de uma operagdo mercantil.

O legidador, quando da edicdo de le para a indituicdo de um tributo, deve
atentar para a adequada indicacdo dos critérios da regra matriz de incidéncia tributaria, entre eles
os critérios materia e tempord.

O critério materid corresponde ao fato socid sobre qud incidird a norma
tributéria. Ja o critério tempora corresponde a0 momento, no tempo, que essa norma incidira
sobre aguele fato socia, dando origem a obrigagao tributéria cujo objeto é proprio tributo.

Na stuacdo objeto de andlise a Fazenda Nacional considerou ocorrido o fato

gerador do IPI no momento em que as mercadorias produzidas pelo recorrente sairam do
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estabelecimento comercid, isto com fundamento no art. 46 do Codigo Tributario Nacional abaixo

transcrito:
Art. 46. O imposto, de competéncia da Unido, sobre produtos
industrializados tem como fato gerador:
Il - a sua saida dos estabel ecimentos a que se refere o pardgrafo Unico do
artigo 51;
Ocorre que, da andlise sistematica desse digpostivo e do art. 153, 83°, inc. |1, da
Congtituicdo Federal (8 3° - O imposto previsto no inciso 1V: Il - ser& nao-cumulativo,

compensando-se 0 que for devido em cada operagcdo com o montante cobrado nas
anteriores), tem-se que o fato gerador do IPl ndo é smplesmente a saida do produto do
estabelecimento indudtrid ou a ele equiparado. Este seria apenas o momento (critério temporal)
da incidéncia da norma sobre a hipétese fatica indicada pelo legidador congtituinte (critério
materia), qua sga, a redizacéo de operacles que transfiram a propriedade ou posse de produtos
industridizados.

Assm, ndo se pode confundir o critério temporal (momento para a incidéncia da
norma) com o proprio fato gerador do tributo, que consiste na redlizacdo de operagcdes que
transfiram a propriedade ou posse de produtos industridizados.

Desta forma, ndo merece prosperar a congtituicdo do crédito tributério referente
a0 | Pl incidente sobre a saida de mercadorias de estabel ecimento comercia ou a ele equiparado,
mas ndo comercidizadas, como por exemplo, as mercadorias roubadas ou furtadas, fato que
impede a realizacdo de uma operacdo mercantil.

A questdo agui colocada ja foi apreciada em duas outras oportunidades. Na
primeira esta Segunda Turma posi ¢ionou-se no sentido de que "o roubo ou furto de mercadorias é
risco inerente a atividade indudtria do produtor”, e se "roubados os produtos depois da saida
(implementacdo do fato gerador do IPl), deve haver a tributago, néo tendo aplicagéo o disposto
no art. 174, V, do RIPI-98", isto ao fundamento de que o "prguizo sofrido individudmente pela
aividade econdmica desenvolvida ndo pode ser transferido para a sociedade sob a forma do néo
pagamento do tributo devido' (REsp 734.403/RS, Rd. Ministro Mauro Campbel Marques,
Segunda Turma,DJe 6/10/2010).

Na oportunidade acompanhei o relator, restando vencido o Ministro Castro Meira.

Mais recentemente veio a turma a se pronunciar, mudando de entendimento para
considerar que a mera saida de mercadoria de estabelecimento comercia, sem a consequente
operacdo mercantil, é sSituacdo fética insuficiente para caracterizar ocorrido o fato gerador o IPI.
O julgado recebeu a ementa seguinte:
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PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. OFENSA AO ART. 535 DO CPC
NAO CONFIGURADA. IPl. FATO GERADOR. MOMENTO TEMPORAL.
FURTO/ROUBO. TRADICAO. CONDICAO RESOLUTORIA. CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA SUBJETIVA.EXACAO INDEVIDA.

1. A empresa gjuizou A¢do Ordinariacom o intuito de anular lancamentos
de IPI sobre mercadorias (cigarros) destinadas a exportacdo que foram furtadas. O Juizo de
1° grau julgou improcedente o pedido, tendo sido mantida a sentenca pelo Tribunal
Regional Federal 2. Ndo se configura a ofensa ao art. 535 do Cédigo de Processo Civil, uma
vez que o Tribunal de origem julgou integralmente a lide e solucionou a controvérsia, tal
como lhefoi apresentada.

3. Emrelagdo ao mérito, esta Turma se posicionarainicialmente no sentido
de que "o roubo ou furto de mercadorias é risco inerente a atividade do industrial
produtor. Se roubados os produtos depois da saida (implementacdo do fato gerador do
IPI), deve haver a tributagdo, ndo tendo aplicacéo o disposto no art. 174, V, do RIPI-98".
(REsp 734.403/RS, Re. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe
6.10.2010). Nessa oportunidade, fiquei vencido ao lado do Eminente Ministro Castro
Meira, cujas consideracfes di feitas motivaram aqui maior reflexdo sobre a justica de
onerar o contribuinte com tributacdo que n&o corresponde ao proveito decorrente da
operacdo. Tais observacdes prevalecem nos seguintes termos: 4. O fato gerador do IPl ndo
€ a saida do produto do estabelecimento industrial ou a ele equiparado. Esse € apenas o
momento temporal da hipétese de incidéncia, cujo aspecto material consiste na realizacéo
de operacdes que transfiram a propriedade ou posse de produtos industrializados.

5. Ndo se pode confundir o momento temporal do fato gerador com o
proprio fato gerador, que consiste na realizacdo de operagdes que transfiram a propriedade
ou posse de produtos industrializados.

6. A antecipagdo do elemento temporal criada por ficgdo legal ndo torna
definitiva a ocorréncia do fato gerador, que é presumida e pode ser contraposta em caso
de furto, roubo, perecimento da coisa ou desisténcia do comprador.

7. A obrigacdo tribut&ria nascida com a saida do produto do
estabelecimento industrial para entrega futura ao comprador, portanto, com tradicdo
diferidano tempo, esta sujeita a condicéo resolutéria, ndo sendo definitivanos termos dos
arts. 116, I, e 117 do CTN. N&o ha razdo paratratar, de formadiferenciada, a desisténcia do
comprador e o furto ou o roubo da mercadoria, dado que em todos eles a redizacdo do
negécio juridico base foi frustrada.

8. O furto ou o roubo de mercadoria, segundo o art. 174, V, do
Regulamento do IPI, impdem o estorno do crédito de entrada relativo aos insumos, o que
leva a conclusdo de que ndo existe o débito de saida em respeito ao principio
constitucional da ndo cumulatividade.

Do contrério, aém da perda da mercadoria - e do preco ajustado para a
operagao mercantil -, estara o vendedor obrigado a pagar o imposto e a anular o crédito
pelas entradas jalancado na escrita fiscal.

9. Desarrazoado entender que a parte que tem a mercadoria roubada deva
suportar prejuizo decorrente de deficit da segurancga publica que deveria ser oferecida pelo
Estado, e recolher o tributo como se obtivesse proveito econémico com a operacéo.
Quando hé proveito econémico, ndo se recolhe tributo. Quando ndo ha, o pagamento é
indevido? Tratar-se-ia de afirmagéo kafkiana.

10. O furto de mercadorias antes da entrega ao comprador faz desaparecer
a grandeza econdmica sobre a qual deve incidir o tributo. Em outras palavras, ndo se
concretizando o negdcio juridico, por furto ou roubo da mercadoria negociada, ja ndo se
avista o elemento signo de capacidade contributiva, de modo que o 6nus tributério sera
absorvido ndo pela riqueza advinda da prépria operacéo tributada, mas pelo patrimonio e
por rendas outras do contribuinte que nao se relacionam especificamente com o negécio
juridico que deu causa atributacdo, em clara of ensa ao principio do ndo confisco.

11. Recurso Especial provido.
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(REsp 1203236/RJ, Rd. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 21/06/2012, DJe 30/08/2012)

Penitencio-me nesta oportunidade para dizer que esta corrento 0 novo
entendimento da turma, ao interpretar de forma sistemética os dipositivos que descrevem o fato
gerador do I PI.

Fica portanto prejudicada a andise de suposta ofensa ao art. 398 do CPC.

Com essas consideracOes, dou parcid provimento ao recurso, para declarar a
nulidede do crédito tributério objeto de cobranga na execugdo fiscal n. 2008.71.11.000242-O0.

Em conseqiiéncia, condeno a parte ré ao pagamento de honoré&rios, que ora fixo
em 5 % (cinco por cento) do valor atuaizado da causa, hos termos do art. 20, § 4° do CPC.

E o voto.
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RECURSO ESPECIAL N°1.184.354 - RS (2010/0040177-8)

RELATORA . MINISTRA ELIANA CALMON

RECORRENTE : PHILIP MORRIS BRASIL SA

ADVOGADO : MARCELO REINECKEN DE ARAUJO E OUTRO(S)
RECORRIDO : FAZENDA NACIONAL

ADVOGADO : PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL

VOTO

EXMO. SR. MINISTRO CASTRO MEIRA (Reator): Sr. Presidente, ao
acompanhar a ilustre Relatora, pego licenca para apresentar como razGes do meu voto aquele primeiro
referido no REsp n° 734.403/RS, verbis:

O TRF da 42 Regido negou provimento ao apelo de PHILIP MORRIS BRASIL
S/A por entender que o fato gerador do IPlI consuma-se com a saida do produto do
estabelecimento industrial, nos termos do art. 46, 11, do CTN, independentemente do
proveito econdmico que da operacdo possa extrair o contribuinte, o qual ndo se exime do
pagamento do imposto se o carregamento foi furtado no caminho para a entrega.

Por meio de recurso especial, dega violacio ao disposto no art. 535, |1, do CPC,
pois acredita exigtir contradicdo no aresto impugnado. No mérito, aponta ofensa ao art.
174, V, do Regulamento do IPI (Decreto 2.637/98), e aos principios da ndo cumulatividade
e do néo confisco.

Sustenta ndo ser devida a cobranca do imposto quando a mercadoria saida do
estabel ecimento é furtada, basicamente, por duas razoes:

(a) porque ndo satisfeita a operacdo mercantil que propiciou a saida do produto
do estabelecimento industrial. Sdienta que, embora tenha a mercadoria saido do
estabelecimento produtor, ndo houve circulagdo econémica ou juridica, mas apenas fisica,
pois 0 negdcio mercantil ndo se completou antes da tradicdo do produto por causa aheia a
vontade das partes.

(b) porgue a legidacdo de regéncia determina o estorno do crédito de IPI relativo
aos insumos (crédito de entrada) no caso de furto ou roubo de mercadorias, justamente
diante da impossibilidade de ocorréncia do fato gerador do | Pl nesses casos. Defende, com
base no principio da ndo-cumulatividade, que ndo pode subsistir o débito de IPI pela saida
do produto do estabelecimento se a legidacdo determina o estorno do crédito de entrada
relativo aos insumos empregados no produto furtado.

A Fazenda Nacional ofertou contrarrazoes as fls. 3674-3679.

Admitido na origem, subiram 0s autos para julgamento.

O eminente Ministro Mauro Campbell, em percuciente voto, negou provimento ao
recurso.

Pedi vista dos autos para examinar a matéria, por entender que a solucéo se
mostra injusta com o contribuinte, compelido a onerar-se com o pagamento de um tributo
sem correspondéncia com o proveito advindo da operacdo tributada.

A solugdo da controvérsia posta neste recurso especia consiste em definir se hd,
ou ndo, incidéncia do IPI sobre produtos que, saidos do estabelecimento industrial, sdo
furtados no caminho para a entrega, antes de serem colocados a disposi¢do do comprador.

No campo do Direito Privado, trata-se de tipica hipotese de caso fortuito ou
forca maior, semelhante ao que ocorre com a inutilizardo ou deterioracdo da coisa, que
impossihilita, total ou parcialmente, 0 cumprimento da obrigacéo assumida pelo vendedor.
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Na sisteméatica do Cadigo Civil, o contrato de compra e venda € de natureza
obrigacional, e ndo real, ja que apenas cria para 0 vendedor o0 dever de adienar o dominio de
certo bem mével e para o comprador o de pagar 0 preco ajustado. No art. 620 esta
expresso que "o dominio da coisa ndo se transfere pelos contratos antes da tradicéo".

Assim, o contrato de compra e venda de coisas moveis tem eficacia meramente
obrigacional. A €ficécia real, traduzida na transferéncia do dominio, depende da préatica de
outro ato juridico, a tradicdo. Antes da entrega da coisa, 0 comprador pode apenas agir
como credor da entrega, mas ndo como proprietario do bem a ser entregue, que continua
na esfera de titularidade do vendedor, até que a tradicéo se efetive.

Em consequéncia, os riscos de perecimento da coisa alienada correm sempre por
conta do vendedor até que a tradicdo se concretize, passando ao comprador apds este
momento. O art. 1127 do Cédigo Civil bem traduz a conclusdo quando enuncia: "até o
momento da tradi¢cdo, os riscos da coisa correm por conta do vendedor e os do preco por
conta do comprador".

Nesses termos, havendo furto ou roubo de mercadorias, antes da entrega, 0s
riscos sdo do vendedor, quer tenha ocorrido o evento dentro do estabelecimento (furto ou
roubo interno), quer tenha acontecido fora dele, no transcurso entre a saida do
estabelecimento e a entrega ao comprador (furto ou roubo externo).

Se o furto ou roubo como casos fortuitos ou de for¢ca maior ndo geram maiores
dividas no plano do Direito Privado, jA 0 mesmo ndo ocorre na esfera do Direto
Tributério.

Segundo o art. 46, |1, do CTN, materializa-se o fato gerador do IPI com a saida
do produto do estabelecimento industrial, o que inegavelmente ocorre no caso do furto ou
roubo externo.

Na esteira desse regramento, questiona-se: a saida do estabelecimento industrial
cria a obrigacdo tributaria de pagar o IPI em termos definitivos e irreversives,
independentemente das ocorréncias externas que podem afetar a operagdo mercantil
ensgjadora da saida?

Na situacdo dos autos, houve uma saida licita, em tese, geradora da obrigacdo de
pagar o IPI, diferentemente do que ocorreria se as mercadorias tivessem sido furtadas, ou
roubadas, de dentro do estabelecimento fabricante. N&o se trata, pois, de saida fisica
criminosa, que ndo tipifica a hipétese de incidéncia tributaria, mas de saida juridica
embasada em contrato de compra e venda mercantil, cuja entrega tornou-se impossivel por
fato aheio a vontade das partes.

Com base nesse raciocinio — tecnicamente bem estruturado —, o acérddo
recorrido concluiu que € devido o IPI incidente sobre as mercadorias saidas do
estabel ecimentos e posteriormente furtadas, antes da entrega ao comerciante comprador.

Essa orientacdo funda-se na constatacéo de que o fato gerador do | Pl é a saida do
estabelecimento industrial, de td modo que eventos ocorridos posteriormente a esse
momento ndo sdo suscetiveis de impedir, modificar ou extinguir a obrigagdo tributaria, que
jaestaria constituida de modo definitivo e irreversivel.

Com a devida vénia e as escusas de praxe, ndo me parece correta a conclusdo
por quatro razoes.

(a) o fato gerador do IPlI ndo é a saida do produto do estabelecimento
industrial ou a ee equiparado. Esse € apenas 0 momento tempora da hipétese de
incidéncia, cujo aspecto materid consiste na redizacdo de operacBes que
transfiram a propriedade ou posse de produtos industrializados,

(b) a obrigagdo tribut&ria nascida com a saida do produto do
estabelecimento industrial para entrega futura ao comprador, portanto, com
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tradicdo diferida no tempo, estad sujeita a condi¢do resolutéria, ndo sendo,
portanto, definitiva nos termos dos arts. 116, Il e 117 do CTN;

(c) o furto ou roubo de mercadoria, segundo o art. 174, V, do Regulamento
do IPI, impde o estorno do crédito de entrada relativo aos insumos, o que leva a
conclusdo de que ndo existe o débito de saida em respeito ao principio
constitucional da ndo-cumulatividade. Do contrério, além da perda da mercadoria
- e do preco gjustado para a operacdo mercantil -, estara o vendedor obrigado a
pagar o imposto e a anular o crédito pelas entradas ja lancado na escrita fiscal; e

(d) o furto de mercadorias antes da entrega ao comprador faz desaparecer
a gradeza econdmica sobre a qua deve incidir o tributo. Em outras palavras, ndo
se concretizando o negécio juridico, por furto ou roubo da mercadoria negociada,
desaparece o elemento signo de capacidade contributiva, de modo que o 6nus
tributério sera absorvido ndo pela riqueza advinda da propria operacdo tributada,
mas pelo patrimonio e por rendas outras do contribuinte que ndo se relacionam
especificamente com o0 negdcio juridico que deu causa a tributacdo, em clara
ofensa ao principio do ndo-confisco.

Exploremos, com vagar, cada um desses argumentos.
A) O elemento materia da hipétese de incidéncia do IPI:

A doutrina é hoje quase unanime em sustentar que o fato gerador do IPl ndo € a
saida do produto do estabelecimento industrid ou a ele equiparado. Este € apenas o
elemento temporal da hipétese de incidéncia, cujo aspecto materia consiste na redizacio de
operagdes que transfiram a propriedade ou posse de produtos industriaizados.

GERALDO ATALIBA e CLEBER GIARDINO deixam claro que a saida do
estabelecimento € apenas o0 elemento temporal da hip6tese de incidéncia do I1PI, ndo se
confundindo com seu aspecto material, que sdo as operagOes trandativas de propriedade e
posse de produtos industrializados:

E, em principio, hipétese de incidéncia do IPI o fato de um produto, sendo
industridizado, sair de estabelecimento produtor, em razdo de um negécio juridico
trandativo da posse ou da propriedade do mesmo. Esta definicio € juridica e se
despreocupa quer dos angulos econdmicos, do fendbmeno subjacente, quer da motivagédo do
legidador ou seus designios. Analisemo-la: @) fato = acontecimento localizado no tempo e
no espaco, que modifica a redizada das coisas, porque lhe acrescenta (ou suprime) ago
nela existente; b) de um produto = produto € a coisa que se obtém como resultado de um
processo de produgdo, processo esse que é rea e concreto e se da no mundo fenoménico,
mas que - para efeito juridico - deve ser legamente qualificado; c) sendo industridlizado =
forma enfatica de sublinhar que ndo é qualquer coisa que pode ser considerada produto
industrializado, mas s6 o que, de acordo com a lei, resulta findmente de uma série de
operacOes mecanicas, fisicas e concretas, que caracterizam a industriaizagéo, ta como
legalmente qualificada; d) sair = a saida ndo é a materialidade da hipétese de incidéncia. E
meramente seu aspecto temporal. A saida € o momento qualificado pela leé como de
consumagao do processo concreto que redunda na obtenc&o (produco) do produto. E erro
I6gico e conceitua grave supor gque "saida' sgja hipotese de incidéncia de qualquer tributo.
E mero aspecto temporal, quer do ICM (v. Souto Maior Borges, RDA 103), quer do IPI;
€) do estabelecimento produtor = a esséncia da materialidade da hipétese de incidéncia do
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IPl estd na dindmica, em si, do fato de o produto sair de uma origem juridicamente
quaificada: o "estabelecimento”, onde ocorre o processo concreto (conjunto de operacdes
mecanico-fisicas) que redundou no produto fina; f) em razdo de um negdcio juridico =
ndo é toda e qualquer saida que consuma - como o quer ald - o processo industrial. N&o é
qualquer saida que faz presumir a conclusdo do ciclo econémico, considerado pelo
legidador como unidade fética materialmente tributdvel, mas s6 a saida de produto que
tenha sido objeto de um negécio juridico. (Hipdtese de Incidéncia do IPI (Hip6tese de
Incidéncia do IPI  in Revita de Dirgto Tributario n° 37, p.4).

EDUARDO DOMINGOS BOTTALLO, no mesmo caminho, assim define a regra
matriz de incidénciado IPI:

O IPI incide sobre operacbes juridicas praticadas com produtos
industrializados. Nos termos da Congtituicdo, €le deve ter por hip6tese de
incidéncia o fato de alguém industridizar produto e lev&lo para dém do
estabelecimento produtor, por forca da celebragdo de um neg6cio juridico
trandativo de sua posse ou propriedade.

Voltando ao ponto principa, reafirme-se, conforme ja tivermos
oportunidade de acenar linhas acima, que ndo basta ocorrer a industrializagdo de
um produto, para que o | Pl sga devido.

Por igua modo, € insuficiente que o produto industridizado saia do
estabelecimento produtor.

Na verdade a obrigacdo de pagar |Pl se aperfeicoa apenas quando a saida
do produto industrializado sgja causada por um negdcio juridico.

Em resumo, o IPl sb é devido quando ocorrer o fato de um produto
industridlizado sair do estabelecimento produtor (estabelecimento industrid ou a
ele equiparado), em razdo de negdcio juridico red ou ficto, trandativo de sua
posse ou propriedade. (Fundamentos do IPI, Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 35, 37 e 38)

LEANDRO PAULSEN traz a seguinte observagao:

Vde ressaltar, contudo, que se impde a saida por forca de uma "operacao"
com produto industrializado, como visto quando da andise da base econémica,
ou sgja, por forca de um negdcio juridico. As saidas sem ta pressuposto ndo dao
ensgjo, arigor, aincidénciado IPI.

JOSE EDUARDO SOARES DE MELLO afirma que, no IPI, a obrigagio
tributé&ria decorre da redlizagdo de "operacOes' no sentido juridico (ato de
transmissdo de propriedade ou posse), relativo a um bem anteriormente elaborado
(esforco humano que consistiu numa transformagdo ou criacdo de uma nova
utilidade). A obrigagdo consiste num "dar o produto industrializado", pelo proprio
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realizador da operacdo juridica. Embora este, anteriormente, tenha produzido um
bem, consistente em seu trabalho pessoal, sua obrigagdo principal consiste na
entrega desse bem, no oferecimento de algo corpéreo, materializado, que néo
decorra de encomenda especifica do adquirente (Impostos Federais, Estaduais e
Municipais, Porto Alegre. Livraria do Advogado, 2009, 52 ed., p. 103-104).

MISABEL DERZI, ao rever e atudizar, a luz da CF/88, a obra de ALIOMAR
BALEEIRO, argumentou 0 seguinte:

A grande maioria dos doutrinadores entende inexistir fato juridico tributério
pela smples saida fisica dos produtos industridizados (fenémeno gque também
ocorre no ICMS). A operacdo que gera a saida do produto industrializado
corresponde sempre a ato ou negécio juridico trandativo da posse ou da
propriedade (Cf. Américo Masset Lacombe, "Imposto sobre Produtos
Industrializados’, in RDT, val. 27, p. 28, pp. 117-119; Paulo de Barros Carvalho,
"Imposto sobre Produtos Industrializados’, in Curso de Direito Empresarial, vol.
[, pp. 149-150). Registra. com propriedade, José Roberto Vidra "o IPl ndo so
ndo grava a industridizacdo, como também ndo atinge diretamente os produtos
industrializados, tributando, na verdade, as operacbes que tém por objeto
produtos advindos de industridizacdo”. (Cf. IPI. A Regra-Matriz de Incidéncia,
pp. 73-74) (Baedro, Aliomar. Direito Tributario, 112 ed., Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 340).

RUBENS GOMES DE SOUSA asseveraque o |PI

(...) passara a ser sobre circulagdo de mercadorias em fase de producéo,
guardando identidade com o ICM, s6 que este, dém de abranger a fase de
producdo, prossegue na fase subsequente de circulagdo mercantil. (O ICM, o
ISS, o IPI e a Construcdo Civil in Revista de Direito Publico n.° 22, p. 291-309)

Para PERSIO DE OLIVEIRA LIMA:

(...) o IPI € um imposto que tem trés caracteristicas principais: a existéncia
de um produto, a saida de um produto do estabelecimento produtor, e que esta
saida sgja causada por um negdcio juridico (Revista de Direito Tributério n.° 7/8,
p. 192-193).

Como a operagdo trandativa da propriedade ou posse do produto industridizado é
um fato complexo tanto no mundo fenoménico quanto na esfera juridica, cabe a la
escolher um momento preciso no tempo, ao qual se atribui o efeito de constituir a relacdo
juridico-tributéria.

Esse momento, que é o aspecto temporal do fato gerador, e ndo o préprio fato
gerador, tanto poderia ser o do inicio da tradi¢do da coisa quanto o do seu término, que
ocorre guando a coisa é efetivamente entregue ao comprador.

ALBERTO XAVIER, em artigo doutrinério, traz ilustragdo importante de direito
comparado. Segundo o autor, a op¢do pelo momento do término da operagdo foi, por
exemplo, adotada pelos paises da Comunidade Européia, que consideram ocorrer o fato
gerador do imposto sobre valor agregado (IVA) no momento em que o produto € colocado
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a disposicdo do adquirente. Contrariamente, a lei brasileira optou por definir o momento
tempora como aguele em que a tradicdo da coisa se inicia, pela saida da mesma do
estabelecimento do vendedor.

A opcéo da le brasileira, segundo ele, assenta-se na premissa, hem sempre
efetivada no caso concreto, de que a operacdo iniciada tende a ser concluida, razéo porque
se judtifica a antecipacdo do nascimento da obrigacdo tributaria para um momento anterior
a consumagcao definitiva da operacdo que consubstancia materialmente o fato gerador.

Para melhor elucidagdo, transcrevo excerto do estudo:

A opcdo pelo momento do término da operacdo foi, por exemplo, adotada
pelos paises da Comunidade Européia, que consideram ocorrer 0 momento
temporal do fato gerador do imposto sobre o valor acrescentado (IVA) no
momento em que o produto é colocado a disposi¢do do adquirente. Ao invés, ale
brasileira optou por definir o momento temporal como sendo aguele em que a
tradicdo da coisa se inicia, pela saida da mesma do estabelecimento do vendedor.

Esta opc¢do da le brasileira assenta na presuncéo, baseada na experiéncia, de
que via de regra uma operagdo iniciada tende a ser concluida, pelo que se justifica
a antecipacdo do nascimento da obrigacdo tributaria para um momento anterior a
consumagado definitiva da operagdo em que o fato gerador consiste.

Nos sistemas que adotam o momento find da operacdo, os eventos
fortuitos ou de for¢a maior, como fruto ou roubo, ocorridos medio tempore entre
0 momento em que a tradicdo se iniciou e 0 momento em que a tradicdo se
deveria concluir impedem a prépria constitui¢do da obrigagdo tributaria, uma vez
que o fato gerador s6 ocorrerd com a colocacdo dos bens a disposicdo do
comprador, fato este tornado impossivel pelos casos fortuitos ou de forga maior.

Ao invés, nos sistemas como o brasileiro que adotam como momento
temporal do inicio da operacdo - a saida do estabelecimento do vendedor - a
obrigacdo tributéria constitui-se imediatamente, pelo que os eventos fortuitos ou
de forca maior ocorridos medio tempore entre o inicio e o fim da operagdo néo
tem o condéo de impedir o nascimento da obrigacdo tributaria, que ja se encontra
constituida desde o0 momento em gue atradicéo se iniciou.

Tudo esta, pois, em saber se 0os eventos fortuitos ou de for¢ca maior que
frustram a conclusdo da operacdo tributavel, impossibilitando o cumprimento da
obrigacdo do vendedor e, conseqlentemente, exonerando o comprador da sua
prépria obrigacdo, sdo totalmente irrelevantes para efeitos tributarios (como e
orientacdo tradiciona do Fisco), ou se, pelo contrario, podem influenciar de
qualquer modo a referida obrigacdo, atendendo a circunstancia de ndo se ter
completado a operacdo tributavel.

O equivoco da posicdo do Fisco esta em ter confundido o momento
temporal do fato gerador com o proéprio fato gerador em s mesmo considerado.
A saida do estabelecimento do industria e, sem duvida, 0 momento temporal do
fato gerador, mas ndo se confunde com este, posta este ultimo consistir, nos
termos da Constituicdo, em operages trandativas de propriedade ou posse de
produtos industrializados. ("O Furto e o Roubo de Produtos face ao IPI" in
Dimensdo Juridica do Tributo, S0 Paulo: Editora Meio Juridico, 2003, p.
103-104).

O equivoco da posicdo fazendé&ria, no meu sentir, esta em ter confundido o
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momento temporal do fato gerador com o proprio fato gerador, que consiste na redizacdo
de operacbes que transfiram a propriedade ou posse de produtos industrializados.

PAULO DE BARROS CARVALHO traduziu, com precisdo, esse equivoco
comum de confundir o elemento material da hipétese de incidéncia tributaria como o
aspecto temporal do fato gerador:

S30 muitas as ocasifes em que o legidador assevera que a hipétese de
incidéncia da exacdo é aquilo que denominamos critério tempora do suposto
normativo. Com o emprego de circunléquios, escolhe um momento, topicamente
determinado, para situar, ho tempo, ainauguracdo do vinculo juridico patrimonial.

Fixemos a vista nas disposic¢les dos artigos do Cddigo Tributario Nacional
e naquele do Decreto-lei 406/68, que transcrevemos acima. Veremos que, a
pretexto de mencionarem o fato, separam um instante, ainda que 0 momento
escolhido se contenha ha propria exteriorizacdo da ocorréncia. N&o passa contudo
de uma unidade de tempo, que se manifesta, ora pea entrada de produtos
estrangeiros no territdrio nacional (imposto de importagdo), ora pela saida
(imposto de exportacdo); ja peo desembarago aduaneiro, por deixar o produto
indudtridlizado o estabelecimento industrial ou equiparado, ou pelo ato de
arrematacdo, tratando-se daqueles apreendidos ou abandonados e levados a leiléo
(IP1), sga pela saida de mercadorias dos estabelecimentos, sgja pela entrada ou
fornecimento de alimentacdo, bebidas e outras mercadorias em restaurantes,
bares e estabelecimentos similares (Curso de Direito Tributério, Sdo Paulo: Ed.
Saraiva, 1991, p. 175).

O sistema naciona, valendo-se da presuncdo de que o negdcio juridico
mercantil sera concluido com a entrega da mercadoria ao comprador, antecipou o el emento
temporal do fato gerador do IPI para a saida do produto do estabelecimento industrial ou a
deequiparado (art. 46, 11, do CTN).

Essa antecipacdo, todavia, ndo torna definitiva a ocorréncia do fato gerador. A
presuncdo de que o negdcio juridico mercantil serd concluido com a entrega do produto ao
adquirente ndo € absoluta, podendo ser ilidida se houver o desfazimento do negécio, sgja
por furto, roubo ou perecimento da coisa ou, mesmo, por desisténcia do comprador.

Nesse Ultimo caso — desisténcia do comprador — o Decreto 4.544/2002
(Regulamento do IPI) deixa claro que o imposto ndo incide, devendo o vendedor
creditar-se de valor igual a0 do imposto escriturado pela saida, como forma de anular a
operacdo na propria escrita fiscal, como se depreende do seguinte dispositivo:

Art. 163. A ndo-cumulatividade do imposto é efetivada pelo sistema de
crédito, atribuido ao contribuinte, do imposto relativo a produtos entrados no seu
estabel ecimento, para ser abatido do que for devido pelos produtos dele saidos,
num mesmo periodo, conforme estabelecido neste Capitulo.

§ 1° O direito ao crédito é também atribuido para anular o débito do
imposto referente a produtos saidos do estabelecimento e a este devolvidos
ou retornados.

A norma em destaque, ao permitir ao vendedor creditar-se do mesmo valor do
imposto escriturado por ocasido da saida para anular contabilmente a operagéo, deixa claro
gue a saida do produto do estabelecimento ndo constitui definitivamente a obrigacéo
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Ora, ndo ha diferenca substancial entre o desfazimento do negdcio juridico por
desisténcia do comprador — 0 que permite a anulacdo do imposto escriturado na saida— e o
furto de mercadoria antes da entrega — caso em que a Fazenda defende aincidénciado I PI.

Poder-se-ia argumentar que, no primeiro caso, haverd o retorno do produto ao
estabel ecimento fabricante, 0 que possibilitara futura incidéncia tributaria, com o respectivo
recolhimento do tributo, ndo havendo prejuizo ao erario.

O raciocinio é correto, mas néo justifica tratamento tributério diferenciado, por
tratar-se de argumento extra ou metgjuridico. Ontologicamente, ndo ha diferenca entre uma
hipétese e outra, pois 0 negdcio juridico subjacente a saida da mercadoria do
estabelecimento produtor, nos dois casos, ndo foi concluido, um por vontade do
comprador, e 0 outro por fatos totalmente aheios a vontade das partes contratantes.

Em raciocinio também metgjuridico, ha muito mais razéo em ndo se tributar
operacdo desfeita por furto da mercadoria, por tratar-se de caso fortuito e alheio a vontade
das partes, do que a operagdo ndo concluida porque uma das partes resolveu desistir do
negaécio.

Poder-se-ia argumentar que o desfazimento da operacdo por desisténcia do
comprador é facilmente apurada pelos agentes fiscais, ja que a mercadoria regressa ao
estabelecimento industrial, amparada inclusve por nova nota fiscal de entrada, como
determina a legidacio de regéncia, enquanto no caso de furto ou roubo de mercadoria o
controle fiscal fica prejudicado, o que abriria porta larga para as mais diversas fraudes
tributarias.

Esse argumento também néo pode justificar o tratamento tributério diferenciado,
ja que o desfazimento do negdcio por desisténcia do comprador em tudo se equipara ao
desfazimento por furto da mercadoria, pois ambos traduzem vicissitudes que podem
acometer o negécio mercantil apds a celebracdo do contrato e a saida da mercadoria do
estabelecimento industrial.

Em outras palavras, a eventua dificuldade que os agentes fiscais terdo para
fiscalizar as situagdes de furto e roubo, ndo justifica o tratamento tributério diferenciado.

Em conclusdo: o aspecto material da hipétese de incidéncia do IPI ndo é a saida
da mercadoria do estabel ecimento industrial, mas o negdcio juridico trandativo da posse ou
propriedade de produtos industrializados. Assim, ndo incide o imposto quando mercadorias
sdo furtadas antes da entrega ao comprador, ja que, nesse caso, ndo se perfectibiliza a
tradicdo como ato juridico trandaticio do dominio, desaparecendo o negdcio juridico que
rendeu ensgjo a saida do produto do estabel ecimento fabricante.

Havendo o furto antes da tradicdo, a saida perde a sua causa juridica, ressoando
ilegitima a incidéncia do imposto sobre saidas exclusivamente fisicas.

O furto da mercadoria tem por efeito frustrar a sua destinago rumo ao consumo.
Embora a pretensdo do contribuinte tenha sido a de efetuar uma saida em direcdo ao
consumo, redizando o fato gerador, ago que estava fora de sua esfera valitiva ocorreu,
impedindo que a destinacdo fosse alcancada. Houve, assim, uma saida fisica, j& que
frustrada a operacéo e desfeito 0 negécio juridico que impulsionava a mercadoria para o
consumo, ndo havendo base de imposi¢do para o | PI.

B) O elemento tempora da hipdtese de incidénciado IPI:

Como visto, a saida do produto do estabelecimento fabricante — elemento
temporal da hipdtese de incidéncia— ndo constitui definitivamente a obrigacdo tributéria do
IPI, j& que casos h4, como na desisténcia do comprador, em que 0 imposto ndo incide
justamente por desfazimento do negdcio juridico subjacente.

N&o ha razéo que justifique tratamento tributério diferenciado na hip6tese de furto
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ou roubo da mercadoria, pois nesses casos também ocorre o desfazimento do negdcio
juridico base.

O aspecto materia da hip6tese de incidéncia do IPI, como ja afirmado, sdo as
operacOes que transferem a propriedade ou posse de produtos industrializados, néo
incidindo o imposto quando tais operacdes séo interrompidas ou frustradas.

O art. 116, 11, do CTN, ao tratar do momento de ocorréncia do fato gerador,
confirma a tese quando enuncia:

Art. 116. Salvo disposi¢do de le em contrério, considera-se ocorrido o fato
gerador e existentes os seus efeitos.

[l - tratando-se de situagdo juridica, desde o momento em que estega
definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel.

N& h& dlvida, o fato gerador do IPI é uma situacdo juridica, jA que
consubstanciado por meio de operagdes (juridicas obviamente) translativas da propriedade
ou posse de produtos industrializados.

Conspante a disposicdo normativa em destaque, quando o fato gerador consistir
em sSituagdo juridica, considera-se ocorrido "desde o0 momento em que estga
definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel".

O negécio juridico trandativo da propriedade ou posse de produtos
industrializados é uma operacdo complexa e somente se aperfeicoa com a tradicdo, rea ou
ficta, da mercadoria negociada. Antes da entrega da mercadoria ao comprador, diz-se que a
obrigacdo tributéria nascida com a saida do produto do estabelecimento fabricante ndo é
definitiva, mas esta sujeita a condicdo resolutdria, especificamente, a ocorréncia do negécio
juridico subjacente.

Por tratar-se de condicdo resolutiva, e ndo suspensiva, a saida do produto do
estabelecimento industrial produz, desde j& os seus efeitos, impondo ao vendedor, por
exemplo, a emissdo de nota fiscal de saida para instrumentar a operacdo de circulacéo.

Eiso que dispbe o art. 117 do CTN:

Art. 117. Para os efeitos do inciso Il do artigo anterior e salvo disposicéo
de leé em contrério, 0s atos ou negocios juridicos condicionais reputam-se
perfeitos e acabados:

| - sendo suspensiva a condicdo, desde 0 momento de seu implemento;

Il - sendo resolutéria a condicdo, desde o momento da pratica do ato
ou da celebracéo do negdcio.

Nos casos em que a entrega do produto é posterior a sua saida do
estabelecimento industrial, o fato gerador considera-se ocorrido desde o momento em que
deixa a sede do estabelecimento fabricante, mas ndo é definitivo, ja que sujeito a uma
condicdo que pode "resolver", ou extinguir, o vinculo obrigacional tributé&rio nascido de
forma antecipada e presumidamente.

ALBERTO XAVIER, com base em fundamentos similares, concluiu que as
operacdes interrompidas, frustradas ou inacabadas ndo geram a obrigacdo de pagar o
imposto sobre produtos industrializados-IPl, verbis:

Ora, operacbes trandativas de propriedade ou posse de produtos
industrializados sdo, por definicdo, operagbes completadas, concluidas e néo
operagoes interrompidas, frustradas, inacabadas.

Que as operagdes a que a Congtituicdo se refere sdo, por natureza,
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operagOes concluidas, concretizadas e acabadas, resulta do fato de s6 no
momento em que se concretiza a posse o adquirente fica definitivamente obrigado
a0 pagamento do preco do produto adquirido, preco esse com CujOS recursos o
vendedor efetuard o recolhimento do imposto que langou a débito, e preco esse
em cujo vaor se inclui 0 imposto que o adquirente lancara a crédito.

Que o fato gerador do IPI exige que as operagdes se tenham concluido e
acabado resulta ainda do inciso 11 do art. 116 do CTN segundo o qud: "savo
disposicdo de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes
0s seus efeitos: (...) Il — tratando-se de situacdo juridica, desde o momento em
gue estegja definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel". Ora, nas
operacoes tributaveis peo | Pl, a situacdo juridica ndo se encontra definitivamente
constituida enquanto a tradicdo da coisa ndo se completa pela sua colocagdo a
disposicdo do adquirente.

O fato de o sistema constitucional brasileiro conceber o fato gerador do | Pl
como a redlizacdo de operacOes relativas a transferéncia de propriedade ou posse
de bens concluidas e acabadas, ou sga definitivamente constituidas nos tem os
do art. 116 do CTN, diado a circunstancia de a le ter escolhido, também ao
abrigo da ressalva do art. 116, o inicio da operacdo como momento temporal
constitutivo da obrigac8o tributaria, obriga logicamente o legidador a ditar uma
solucdo para as hipdéteses de operacfes ndo concluidas, mas em relacdo as quais a
obrigagdo tributaria ja se constituiu (...).

Esta solugcdo consiste em tratar a obrigagdo tributaria nascida em virtude de
um fato gerador ndo definitivamente constituido como uma obrigacédo sujeita a
condicao resolutiva, pela qua os seus efeitos sdo destruidos retroativamente caso
a operacdo, apos iniciada, ndo se venha a constituir definitivamente pela sua
interrupcao ou frustragdo medio tempore.

Da mesma forma que a lei constréi certas obrigagfes tributarias como
sujeitas a condicdo suspensiva - como sucede nos casos de suspensdo do
imposto na saida de um produto para estabelecimento do préprio vendedor -
assim também constitui outras situacbes como obrigagdes sob condicdo
resolutiva, como sucede nos casos em que a obrigagdo se constitui
imediatamente no momento da saida (fato gerador pendente), mas se extingue de
jure no caso de a operacdo subjacente, em que o fato gerador consiste, se ndo
tenha completado.

Exemplo caracteristico de obrigacdo tributaria sob condi¢do resolutiva e o
de devolucéo ou retorno total ou parcia de produtos tributados em que a leé (Lei
n° 4.502/64, art. 30; art. 150 do RIPI/98) permite a0 estabelecimento industrial
creditar-se do imposto langado por ocasido da saida.

Significa isto que a leé considera que inobstante ter ocorrido a saida do
estabelecimento industrial e, por conseguinte, se ter constituido a obrigacdo
tributaria, ex vi de fato gerador pendente, a mesma se extingue em razéo da
devolucdo da mercadoria pelo comprador, em razdo de operacdo ou nhéo
concluida, ou concluida mas desfeita, mas, em quaquer caso, ndo
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definitivamente constituida, nos termos do art. 116, |11 do CTN.

Ora, se a ndo ocorréncia ou desfazimento de operagdo completa e acabada
em razd0 da vontade de uma ou de ambas as partes produz a extingdo da
obrigacéo tributaria, ndo se vé qualquer raz&o que conduza a solugdo diversa caso
0 evento interruptivo sga um fato aheio a vontade das mesmas, como o caso
fortuito ou forga maior, de que o furto ou roubo séo exemplos.

Na hipotese de casos fortuitos ou de forga maior, ocorridos ap0s a saida do
estabelecimento industrial, a situacdo juridica ndo se constitui definitivamente, nos
termos do art. 116, Il do CTN, ndo se verificando o requisito essencia a
existéncia do fato gerador do IPI completo e acabado, que e a conclusdo da
operacdo pela tradicdo efetiva da coisa (O Furto e o Roubo de Produtos Face ao
[Pl in Dimens&o Juridica do Tributo, Coord. Edvaldo Brito e Roberto Rosas, S&o
Paulo: Editora Meio Juridico, 2003, p. 104-106).

GUILHERME CEZAROTI adota posi¢éo smilar:

O art. 116, inciso Il do CTN, quando dispde "salvo disposicéo de le em
contrério, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes seus efeitos. (...) Il -
tratando-se de situacdo juridica, desde o momento em que estgja definitivamente
constituida, nos termos de direito aplicave”, exige que as operacdes estejam
concluidas para a incidéncia do tributo, o que, no caso do IPI, somente ocorre
com a colocagao do produto industrializado a disposicéo do adquirente.

A saida do produto industrializado do estabelecimento do vendedor € um
fato definido pelo art. 105 do CTN, ou sga, o inicio da ocorréncia do fato
imponivel, mas ndo é a conclusdo da operacdo exigida pelo art. 116, inciso I, do
CTN. Somente com a colocacdo dos produtos industrializados a disposi¢do do
adquirente € que a operacdo se conclui.

O art. 117 do CTN prevé a posshilidade de fatos imponiveis que
expressem negoécios juridicos sujeitos a condigbes suspensivas ou resolutivas.
Negdcio juridico sujeito a condicdo é aguele cujo efeito é subordinado a evento
futuro e incerto, nos termos do art. 114 do Cadigo Civil.

Quando a condicdo é suspensiva, 0 negbcio juridico torna-se perfeito e
acabado quando a condicdo se torna efetiva, isto € quando se verifica a
ocorréncia da condic&o. Isto ocorre, por exemplo, com 0s produtos remetidos ao
estabelecimento industrial, ou equiparado a industrial, a depdsitos fechados ou
armazéns-gerais (art. 11 do Decreto-lel n.° 400/68; art. 40 do RIPI).

Se a condicdo for resolutiva, 0 negécio juridico se torna perfeito quando ee
€ celebrado, ou sga, a obrigagdo tributaria se constitui quando da saida do
produto industrializado do estabelecimento do industrial, mas devera se extinguir
se a operagdo ndo se completar. A devolucdo de produtos industrializados
tributados € um exemplo disto, quando o estabelecimento industria podera se
creditar do imposto lancado por conta da saida (art. 30, lé n.° 4.502/64; art. 150,
RIPI).

Percebe-se que, na hipétese em gue houver a devolucdo total dos produtos
industrializados, havera a extincdo do crédito tributério em razéo do creditamento
do imposto relativo a produtos tributados recebidos em devolucéo ou retorno, ou
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sgja, a obrigacdo tributaria é extinta em razdo da vontade de uma das partes.

Na hip6tese de furto ou roubo dos produtos industrializados apés a sua
saida do estabelecimento industrial, ndo ocorre a conclusdo da operacéo exigida,
pelo art. 116, 11, do CTN, o que autorizaria a extin¢do da obrigagdo tributéria
mediante o creditamento do IPI relativo a estes produtos (O Furto e o Roubo
Diante da Legisacdo do IPI in Revista Didética de Direito Tributario n.° 79,
abril/2002, Sao Paulo: Dialética, p. 54-55).

HUMBERTO AVILA, em artigo publicado na Revista Diaética de Direito
Tributério, também ostenta a opinido de que a saida do produto do estabelecimento
industrial constitui, sob condicdo resolutdria, a obrigacdo tributaria do IPI, que somente se
concretiza quando perfectibilizado o negécio juridico, com a tradicdo da cosia e a
transferéncia do dominio.

Cito o seguinte fragmento do texto:

2.24. O artigo 116 do mesmo Cdbdigo prevé que o fato gerador
considera-se ocorrido, "tratando-se de situacdo juridica, desde o momento em
gue estgja definitivamente constituido nos termos do direito aplicavel". Desse
modo, se o fato gerador envolver um negécio juridico, de somente ocorrerd
guando, €e somente ocorrera quando 0s seus requisitos, de acordo com o Direito
Privado, forem concretizados, ndo antes.

2.2.5. Ora, considerando que, no plano constitucional, ficou assentado que
a Unido Federa s6 tem competéncia para tributar os negocios juridicos
trangdlativos da propriedade de produtos industrializados, indicativos de capacidade
econdmica e capazes de fazer com que 0 sujeito passivo sga responsavel pea
carga tributaria gerada na operacdo que deu causa e possa repassala ao
consumidor, e se é preciso, de acordo com o Codigo Tributério Nacional, que o
fato ocorrido sga suficiente ao nascimento da obrigacdo tributéria, e o fato
gerador, quando envolver um negécio juridico, somente ocorre quando 0s seus
requisitos legais estiverem presentes, s6 surgird o fato gerador do imposto sobre
produtos industrializados quando se perfectibilizar o negdcio juridico bilateral e
ONeroso.

2.2.6. Como ja visto, a transferéncia de propriedade s6 ocorre quando o
produto for entregue pelo vendedor ao comprador (artigo 1.122 do Cédigo Civil,
hoje no artigo 481 do Novo Cddigo Civil), ndo antes. Por consequéncia, de
acordo com a parte geral do Cadigo Tributario Nacional, a lé ordinéria federal s6
poderd considerar como momento da ocorréncia do fato gerador do produto
industridlizado o momento da translacdo da propriedade do bem. (IPI. Furto e
Roubo de Mercadoria. Exame da Existéncia de Competéncia e de Exercicio de
Competéncia. Intributabilidade das Meras Saidas Fisicas a Titulo de IPI in
Revista Didética de Direito Tributé&rio n.° 171, dezembro de 2009, S3o Paulo:
Didética, p. 160).

Como visto, sob a dtica do elemento material da hipétese de incidéncia
tributéria, ndo incide o IPI quando as mercadorias, saidas do estabelecimento industrial,
sdo furtadas antes da tradicdo ao comprador, pois, ndo concluido o negdcio juridico
subjacente a circulagdo fisica do produto industrial, ndo ocorre qualquer "operacdo
trandlaticia da propriedade ou posse de produtos industrializados’, justamente o fato
gerador da exagéo.
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Igualmente, sob o prisma do elemento temporal, também n&o incide o imposto.
O fato gerador do IPI é uma situacdo juridica — operacdo que transfere a propriedade ou
posse de produto industrial — , que somente se aperfeicoa com a tradico do bem negociado
ao respectivo comprador. Nesses termos, a saida do produto do estabel ecimento fabricante
desencadeia a incidéncia tributéria sob condicéo resolutéria do aperfeicoamento do negécio
juridico subjacente, sem o0 que a circulagdo da mercadoria serd apenas fisica, e nédo
juridica, como exige a legidacdo de regéncia.

Também por esse argumento, concluo que o IPl ndo incide sobre operagdes com
produtos industrializados ndo concluidas por furto das mercadorias antes da entrega ao
comprador.

C) O principio da ndo cumulatividade:

Por imposicdo constitucional, o IPl deve ser sdetivo, ndo cumulativo e ndo
poderd incidir sobre produtos industrializados, destinados ao exterior. Esses sd0 0s limites
minimos a serem respeitados pelo legislador infraconstitucional .

Para JOSE EDUARDO SOARES DE MELO, a ndo-cumulatividade é um principio
constitucional dos mais importantes para a ordem econdmica e tributéria, pois sua
supressdo causaria sensivel abalo nas relagdes de consumo, na producdo de bens e na
prestacdo de servicos, com evidentes reflexos até mesmo has relagdes de emprego.

Nesse sentido, veja-se 0 seguinte fragmento de sua obra:

"No caso da ndo-cumulatividade, a sua supressdo abdaria de maneira
profunda a estrutura econbmica sobre a qua foi organizado o Estado.
Constituindo-se num sistema operacional destinado a minimizar o impacto do
tributo sobre os precos dos bens e servicos de transportes e de comunicagtes, a
sua eliminacdo os tornaria artificialmente mais onerosos. Caso fosse suprimida, a
cumulatividade tributaria geraria um custo artificial indesgjdvel aos pregos dos
produtos e servicos comercializados. Esses precos estariam totalmente
desvinculados da redidade da producdo e da comercializagdo. Isto,
evidentemente, oneraria sobremaneira o custo de vida da populacdo. DE outra
parte, encareceria também o processo produtivo e comercial, reduzindo os
investimentos na producéo e na comercializacdo de produtos e servicos, em face
do aumento de custos ocasionado por esse artificiaismo tributério oriundo da
cumul atividade.

A ndo cumulatividade tributé&ria, de fato, € um principio juridico
constitucional. E um comando normativo repleto de valores extraidos dos anseios
da sociedade constituida e permeado de forte contelido axiolégico. (...) esse
principio constitucional deve necessariamente ser observado a luz do Direito, ndo
resta davida. Assim, tratando-se basicamente de uma operacdo matematica, como
se vera, haveremos de encontrar no interior da Constitui¢do Federa seu contetido
juridico ("A Néo-Cumulatividade Tributaria - ICMS, IPI, ISS, PIS e COFINS',
Séo Paulo: Dialética, 2004, p. 100-101).

Como principio constitucional, fundamental a ordem econémica e tributéria, ndo
pode ser desconsiderado pela legidacdo ordinaria ou por interpretacdes que apequenem a
suared importancia.
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O Regulamento do IPI vigente a época dos fatos (Decreto 2.637/98), no art. 174,
V, impunha o estorno do crédito de entrada relativo aos insumos quando houvesse furto ou
roubo de produtos industrializados.

Eis aredagdo do dispositivo:

Art. 174. Serd anulado, mediante estorno na escrita fiscal, o crédito do
imposto (Lel n° 4.502, de 1964, art. 25, § 3°, Decreto-Lel n° 34, de 1966, art. 2°,
ateracdo 8° elLa n°7.798, de 1989, art. 12):

V - relaivo a matérias-primas, produtos intermediarios, material de
embalagem e quaisquer outros produtos que hgjam sido furtados ou roubados,
inutilizados ou deteriorados ou, ainda, empregados em outros produtos que
tenham tido a mesma sorte;

O atua Regulamento do IPlI (Decreto 4.544/2002), traz redacdo semelhante,
verbis:

Art. 193. Sera anulado, mediante estorno na escrita fiscal, o crédito do
imposto (Lei n® 4.502, de 1964, art. 25, § 3° Decreto-lei n® 34, de 1966, art. 25,
ateracdo 82 Le n®7.798, de 1989, art. 12, e Lei n°9.779, de 1999, art. 11):

IV - relativo a matérias-primas, produtos intermediarios, e quaisquer outros
produtos que hgiam sido furtados ou roubados, inutilizados ou deteriorados ou,
ainda, empregados em outros produtos que tenham tido a mesma sorte;

A norma regulamentar — sgja a antiga ou a nova — disciplina, de maneira muito
clara, que o crédito de entrada, relativo as matérias primas, produtos intermediérios e
material de embalagem utilizados na industrializagdo devem ser estornados da escrita fiscal
sempre gue o produto fina venha a ser furtado, roubado, inutilizado ou deteriorado.

Se a legidacdo determina a anulagdo do crédito de entrada € porque ndo ha o
correspondente débito de saida, sob pena de injustificavel lesdo ao principio constitucional
da ndo-cumul atividade.

A aceitar-se a tese fazendéria, sera o contribuinte posto em situagdo "kafkiand":
perdera ndo sO a mercadoria e 0 prego gjustado para o negocio mercantil, como estara
obrigado a recolher o imposto sobre operacdo ndo concluida e a estornar o crédito de
entrada relativo aos insumos utilizados no processo industrial. Nada mais assustador.

A regrado art. 174, V, do RIPI encontra fundamento de validade no § 3° do art.
25 da Le 4.502/64, que enuncia o0 seguinte:

Art. 25. A importancia a recolher sera o montante do imposto relativo aos
produtos saidos do estabelecimento, em cada més, diminuido do montante do
imposto relativo aos produtos nele entrados, no mesmo periodo, obedecidas as
especificacbes e normas que o regulamento estabel ecer.

§ 1° O direito de deducdo so é aplicavel aos casos em que 0s produtos
entrados se destinem a comercializagdo, industrializacdo ou acondicionamento e
desde que os mesmos produtos ou 0s que resultarem do processo industrial
sgjam tributados na saida do estabel ecimento.

8§ 3 O Regulamento dispora sobre a anulagdo do crédito ou o
restabelecimento do débito correspondente ao imposto deduzido, nos casos em
gue os produtos adquiridos saiam do estabelecimento com isencdo do tributo ou
os resultantes da industrializacdo estejam sujeitos a aliquota zero, ndo estejam
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tributados ou gozem de isencdo, ainda que esta sgja decorrente de uma
operacdo no mercado interno equiparada a exportacdo, ressalvados 0s casos
expressamente contemplados em le (Redacdo dada pela Le 7.798/89 - origina
sem grifos).

Segundo o dispositivo, o crédito de entrada relativo aos insumos somente sera
anulado quando o produto fina for isento, ndo tributado ou sujeito a aliquota zero. Pelo
principio da estrita legdidade, ndo pode o Regulamento impor o estorno do crédito de
entrada fora dessas trés situagdes taxativas.

Como s6 uma dessas situagdes — isencdo, ndo tributacdo e aliquota zero — justifica
a anulagdo do crédito de entrada, faz-se necessario que o furto ou roubo da mercadoria
estgja incluido em uma delas, sob pena de indisfarcavel ilegdidade do Regulamento.

O furto de mercadorias saidas do estabelecimento industrial ndo é causa de
isencdo nem de diquota zero. Sobra, portanto, a ndo tributacdo. Nesses termos, ou se
considera o furto uma causa de néo tributagdo do produto final ou o estorno do crédito de
entrada é ilegitimo, ja que ndo amparado pelaregra do art. 25, § 3°, da Le 4.502/64.

HAMILTON DIAS DE SOUZA, por meio de parecer elaborado justamente para o
caso de furto de cigarros, examinou com acurécia a questéo, verbis:

Note-se, inicidmente (...) que sdo trés os casos em que o crédito deve ser
anulado: aliquota zero, isencdo ou quando o produto ndo € tributado, ressalvados
0S casos expressos em lel. Os trés casos guardam uma simetria de razoes: evitar
distor¢des na aplicagdo do principio da ndo-cumulatividade e, por consequéncia,
uma distor¢do quanto a capacidade contributiva e ao principio da igualdade.
Entende-se, nesse contexto cerrado, o disposto no art. 174, inciso V, do RIPI/98.

De fato, para que tal dispositivo regulamentar esteja realmente amparado no
§ 3° do artigo 25 da Le 4.502/64 (com as alteracOes do DL 34/66 e da L& n.°
7.798) é necess&rio que o produto resultante da industridizagdo e que tenha sido
objeto de roubo estga incluido em uma das trés situacles: sgja isento, esteja
submetido a uma aiquota zero ou represente um caso de ndo-tributagdo. SO uma
dessas trés situacoes justifica a anulagdo dos créditos de IPI, fundamentada nessa
regra lega. Como é certo que o roubo — assim como as demais hipo6teses
contidas nesse inciso (furtados, inutilizados e deteriorados) — ndo esta prevista
legamente como isencdo ou submissdo & aliquota zero, resta o caso de
nao-tributacdo.

Portanto, podemos dar como certo que o estorno dos créditos das
matérias-primas, produtos intermediarios e materia de embalagem utilizados em
produtos roubados, determinado no inciso V do artigo 274 do RIPI/98, deve-se
ao fato do roubo ser um caso de ndo-tributacéo.

Ademais, a conclusdo de que o estorno de créditos deve ser redizado em
caso de roubo do produto industridizado por esse ser um caso de ndo-tributacdo
faz todo sentido dentro do sistema que formam as normas do IPI. Com efeito,
guarda coeréncia com o principio da ndo-cumulatividade. Na verdade, td
entendimento é uma decorréncia da correta aplicagdo do mesmo.

Ora, ndo fosse 0 roubo um caso de ndo-tributacdo, a obrigacdo de estornar
os créditos obtidos com a entrada de insumos para producdo do bem roubado
representaria uma brutal cumulatividade. 1sso é facil de perceber por meio de um
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simples exemplo, no qua tomaremos, para facilitar a compreensdo, uma aliquota
Unica de 10% para todos os produtos.

Suponhamos, entéo,que, para producdo de um determinado produto, foram
adquiridos diversos insumos no vaor tota de $ 700,00, tributados pelo IPI,
gerando um crédito no valor de $ 70,00. Na saida do produto industrializado, no
valor de $ 1.000,00, ocorre nova incidéncia do IPI, no valor de $ 100,00. Devido
a regra de ndo-cumulatividade e a sistematica de créditos e débitos, tal suposto
contribuinte contraporia seu débito de $ 100,00 ao crédito de $ 70,00, gerando
um imposto a recolher de $ 30,00. Somando-se esse recolhimento de $ 30,00 ao
recolhimento anterior de $ 70,00, realizado pelos fornecedores, teremos um total
de $ 100,00, recolhido em toda a cadeia. Perceba-se que tal quantia representa
exatamente a aplicacdo da aiquota de 10% sobre o valor find do produto (10%
de $1.000,00 = $ 100,00).

O recolhimento total serd, como dito, de $ 70,00 + $ 30,00, chegando a $
100,00.

Agora, imaginemos a hipétese de o produto find vir a ser roubado.
Incidindo a regra do art. 174, inciso V, do RIPI/98, os créditos referentes aos
insumos adquiridos devem ser estornados. Perdem-se, assim, os créditos no
valor de $ 70,00. Caso persistisse a tributacdo devido a uma saida ocorrida por
roubo, haveria nova incidéncia do IPI, passando a ser devida a quantia de $
100,00. Como ndo existiram créditos, dado que estornados, somar-se-iam 0s
recolhimentos de $ 70,00 e de $ 100,00, gerando $ 170,00 de imposto a pagar na
cadeia de producéo, superando os $ 100,00 que seriam a incidéncia da aliquota de
10% sobre a base de célculo $ 1.000,00, do produto find.

Na primeira hipétese ndo ocorre cumulatividade do imposto, pois, como foi
verificado, a somatdria da carga tributéria em todo o ciclo econémico equivae a
aplicacdo da aliquota na dltima operagdo. JA na segunda situagdo imaginada, esta
presente uma elevada cumulatividade, ja que as incidéncias foram em cascata,
fazendo com que o imposto da operacdo anterior virasse um custo para o
produtor, inserindo-se no vaor do produto find e, dessa forma, compondo a base
de calculo do préprio IPI (incidéncia do IPlI sobre ee préprio). Dai a carga
tributaria de toda a cadeia superar o valor do imposto incidente sobre o Ultimo €lo
da circulacéo.

Logo, essa Ultima hipétese geraria a esdrixula situagdo em que uma
empresa € roubadal/furtada, perde os seus bens antes que cheguem a destinacéo,
devendo, ndo obstante, pagar IPl e ver anulado os créditos dos insumos
correspondentes. Além de ser prejudicada com a perda gerada pelo roubo, €a
ainda seria quase que punida por uma cumulatividade que ndo ocorreria sem o
roubo.

Pelo exposto até aqui, vé-se que , atoda evidéncia, o artigo 174, inciso V,
do RIPI/98 existe justamente porque o legidador partiu do correto pressuposto
que ndo havera recolhimento de IPI em casos de roubo, o que seria uma razao,
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a0 seu ver, para anular os créditos dos insumos. (Roubo de Cigarros - Produto
Industrializado - ap6s Saida do Estabelecimento do Industrial: Ha incidéncia de
IPI? Andlise de Al da Souza Cruz, p. 4-11)

A tese fazendéria — de que aregra do art. 174, V, do Decreto 2.637/98 (atua art.
193, V, do Decreto 4.544/2002) somente se aplica a0 caso de furto ou roubo de
mercadorias nas dependéncias internas do préprio estabelecimento industriadl — ndo
encontra amparo nas regras de hermenéutica.

Se procedermos a uma interpretacdo litera, ndo h& no dispositivo qualquer
restricdo que permita se inferir que o estorno do crédito somente se opera quando o furto
ou roubo ocorre dentro do proprio estabelecimento. A clareza da regra ndo comporta a
interpretacdo restritiva proposta pela Fazenda.

Ademais, se recorremos a interpretacdo sistemética e teleoldgica da norma,
veremos que ea é plenamente compativel com tudo que até aqui foi dito.

O elemento material da regra matriz de incidéncia do IPI € a operacéo trandativa
de propriedade ou posse de produtos industrializados, que ndo se aperfeicoa antes da
tradicdo. Assim, furtadas as mercadorias antes da entrega a0 comprador, desaparece 0
eemento materid da norma de tributacdo, de modo que, ndo havendo imposto a pagar,
devera ser anulado, proporcionalmente, o crédito de entrada relativos aos insumos
empregados na aividade industrial.

JA o elemento temporal da hipitese de incidéncia é a saida do produto do
estabelecimento industrial, quando nasce a obrigacdo tributaria de pagar o IPl sujeita a
condicdo resolutéria, especificamente, o aperfeicoamento do negdcio juridico base que
ensgiou a circulacdo fisica da mercadoria. Concretizada a operagdo, nucleo materia da
hipbtese de incidéncia, torna-se definitiva a obrigacdo tribut&ria. A circulagdo, que era
apenas fisica, torna-se também juridica e econdmica, justificando a incidéncia do imposto.
O furto do produto antes da entrega interrompe este ciclo, retira a causa juridica da
circulacdo e impede que a condi¢do resolutéria se concretize, extinguindo a obrigacdo
tributaria prematuramente nascida com a saida do produto do estabelecimento industrial.
N&o incidindo o imposto pela saida, deve ser estornado o crédito de entrada escriturado na
aquisicdo dos insumos necessarios a industrializagao.

HAMILTON DIAS DE SOUZA, no parecer ja citado, rechacou a tese fazendéria -
de que aregra do art. 174, V, do RIPI/98 somente se aplicaria ao furto realizado dentro do
proprio estabelecimento industriadl -, como se observa do seguinte fragmento que
transcrevo:

E deve ser destacado: qualquer roubo, redlizado ndo importa em qual
momento e nem tampouco se de ocorreu dentro ou fora do estabelecimento
industrial, pois onde o legidador ndo distinguiu ndo cabe ao intérprete fazé-lo
("ubi lex non distinguit nec distinguere debemus').

Realmente, a regra determina a anulagdo do crédito sem fazer qualquer
ressalva do local ou do momento em que ocorreu o roubo. N&o ha um tratamento
diferenciado previsto em lei, no sentido de a anulagdo s6 ser exigivel quando o
roubo ocorrer no interior do estabelecimento do industrial, permitindo a
manutencdo do crédito se ele se da no exterior. A regra é clara houve o roubo,
impde-se 0 estorno do crédito dos insumos.

Ora, se ndo cabe uma distingdo entre roubos ocorridos dentro ou fora do
estabelecimento industrial, para fins de estorno do crédito, também ndo cabe ta
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diferenciacdo quanto a ndo-tributacdo, eis que é da o proprio fundamento da
validade da regra do estorno. Diferenciar roubos ocorridos dentro e fora do
estabelecimento, para pretender gerar diferentes consequéncias quanto a
tributacdo — ndo tributagdo naguela e tributacdo nessa — fere, portanto, a propria
prescricdo contida no art. 174, inciso V, dado que tal diferenciacdo ndo consta
dele.

Entendemos, portanto, que o IPl ndo incide quando ha roubo de produtos
industrializados, sga €e realizado dentro ou fora do estabelecimento produtor,
pois ndo ocorre, em tais situagdes, o fato gerador do IPI, gue consiste ndo na
simples saida, mas sm na saida que impulsiona o produto rumo ao consumo,
algo que ndo chegou a se materializar, devido ao roubo (Op. Cit. p. 11, 12, 30 e
31).

ALBERTO XAVIER também examinou a questdo, como se vé desse trecho de
sua obra ja citada:

A solucdo exigida pelo sistema da lei ndo pode deixar de ser simétrica a das
vendas canceladas por devolucdo ou retorno das mercadorias, ou sgja, a extincéo
de jure com €feitos retroativos da obrigacdo tributaria ja nascida, embora com a
precariedade e provisoriedade inerente a pendéncia da condicdo resolutiva
consistente na consumacado da operacdo tributével.

A modalidade técnica pela qua se opera a extingao retroativa da obrigacéo
tributaria consiste em , ao invés de se proceder a devolugdo em dinheiro do
imposto entretanto devido e recolhido (debitado), se atribuir um crédito de igua
vaor suscetivel de compensagao.

Esta solugdo encontra-se, aias, implicitamente reconhecida pelo art. 174,
V, do RIPI/98, segundo o qual ser& anulado, mediante estorno na escrita fiscal, o
crédito do imposto: (...) V- relaivo a matérias-primas, produtos intermediarios,
material de embalagem e quaisquer outros produtos que hagjam sido furtados ou
roubados, inutilizados ou deteriorados ou, ainda, empregados em outros produtos
gue tenham tido a mesma sorte".

Com efeito, o estorno dos créditos é consequéncia légica da extingdo
retroativa da obrigac@o tributéria em virtude de a operacdo tributavel ndo se ter
definitivamente constituido.

E precisamente porque a operagdo juridica de transferéncia de posse ou
dominio de produto industrializado ndo se concluiu, ndo dando lugar a débito (ou
0 que é 0 mesmo, dando lugar a déhito, anulado ou compensado por crédito do
imposto) que devem ser estornados os créditos relativos a aquisicdo de inputs
utilizados na sua producéo.

Note-se que a solucdo da le e légica e racional, pois da uma disciplina
juridica unitaria para todos os eventos fortuitos ou de for¢ca maior (inutilizardo,
deterioracdo, furto ou roubo) e quer tais eventos tenham ocorrido no interior do
estabelecimento antes da saida ou no exterior do mesmo, a caminho do
destinatério.

Na verdade, em nenhuma dessas hipdteses ocorre uma operacdo posterior
tributada, pelo que os créditos devem ser anulados. Pretender anulago ou estorno
dos créditos e simultaneamente exigir 0 debito por operagbes de saida néo
concluidas em virtude de superveniéncia de caso fortuito ou de for¢ca maior seria
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solucdo incompativel com o principio da ndo-cumulatividade, j& que ou se exige 0
debito do imposto e, nesse caso, os créditos devem ser mantidos ou se
determina, como faz alel, 0 estorno dos créditos, 0 que envolve necessariamente
considerar como também anulado o debito da operagdo subseqiiente.

Vegase 0 que se passa com o caso andogo dos produtos devolvidos ou
retornados, em relagdo aos quais a le determina sempre a anulacio retroativa da
operacdo pelo método do crédito do imposto.

Quanto a estes a leé ndo ordena o imediato estorno dos créditos dos inputs,
pois o produto devolvido pode ser objeto de uma nova operacdo definitivamente
completada, caso em gue o crédito do imposto sera desconsiderado e efetivamete
utilizados os créditos dos inputs. O estorno dos créditos dos inputs apenas
ocorrera quando os bens devolvidos ndo devam ser objeto de nova saida
tributada, ou seja, uma vez constatada "a impossibilidade de ser dada nova saida
a0 produto em operacdo tributave" (art. 174, VI do RIPI/98 e Parecer Normativo
n.° 29/80, item 5).

A solucdo que decorre do sistema da lei e, na verdade, aquela que melhor se
gjusta, quer a consideractes de equidade, quer ao principio constitucional da
ndo-cumulatividade. Com efeito, correndo os riscos da coisa por conta do
proprietario, faz sentido que ee arque com o 6nus do imposto relativo a aquisicao
dos insumos quando estes ou 0 produto acabado forem objeto de inutilizar&o,
deterioracdo, roubo ou furto, pois em tais casos o produtor acaba por
desempenhar o papel de consumidor final.

Mas jA ndo é conforme com a eqlidade e com o principio da
ndo-cumulatividade fazer incidir sobre o produtor o 6nus econdmico de um
imposto destinado a ser suportado pelo consumidor final e que no caso néo pode
sé-lo pela inexisténcia de uma operacdo de consumo, cujo preco seria a fonte que
habilitaria o vendedor ao recolhimento do tributo (Op Cit. p. 106-108).

Se a legidacéo de regéncia determina 0 estorno do crédito de entrada relativo
aons insumoas ingressados no estabelecimento industrid quando o produto find é furtado,
ndo ha outra conclusio possivel, em respeito a dignidade congtitucional do principio da
ndo cumulatividade, sendo a de que ndo ha incidéncia do imposto pela saida do produto.
Do contrério, estaria o produtor obrigado a arcar com o imposto em cascata, 0 que
contraria todo o sistema congtituciond tributario.

Para HUMBERTO AVILA é ilegitima a incidéncia do imposto sobre operagtes
ndo concluidas por furto e roubo, pois, nesses casos, 0 imposto deixa de ser sobre o
consumo e a carga tributaria passa a ser suportada integralmente pelo industrial e ndo pelo
consumidor final, como quer a Constituico.

Eis o seguinte fragmento da obra

2.1.4. Se o inciso Il do parégrafo 3° do artigo 153 visa afastar o efeito
cumulativo da carga tributéria incidente em "cada operacéo” relativa a produtos
industrializados, desde a sua producdo até o seu consumo, claro esta que a
Constituicdo ndo sb estabeleceu que a carga tributaria devesse ser suportada pelos
consumidores finais, como também previu que o imposto s6 podera incidir
guando efetivamente ocorrerem as operacoes a eles destinadas. 1sso porque, se 0
imposto incidir também nos casos em que o produto ndo se destinar ab consumo,

o industrial sera responsavel por uma carga tributéria superior aguela incidente na
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operacdo gque deu causa, fazendo ndo apenas com que o imposto sgja cumulativo,
mas que de também sgja suportado economicamente pelo industrial em vez do
consumidor.

2.1.5. Sendo assim, o termo "operacd" SO pode conotar 0 negocio
juridico por meio do qua os produtos industrializados sgjam efetivamente
destinados ap consumo. Eles s6 tem, porém, esse destino, quando a sua
propriedade é transferida pelo industrial a quem ir4 revendé-lo ou consumi-lo.
Assim, se 0 imposto incidir mesmo quando o produto ndo for vendido, a carga
tributaria agregada pelo industrial ira recair sobre de, fazendo ndo s6 com que o
imposto deixe de ser sobre o consumo, como, da mesma forma, que a sua carga
sgja acumulada durante o ciclo econdbmico. Mas, se 0 imposto deixar de ser sobre
0 consumo e a sua carga for acumulada,ndo se estara respeitando aquilo mesmo
gue a Condgtituicdo determinou - que o contribuinte sgja responsavel pela carga
tributaria incidente na sua propria operacdo (Op. Cit. p. 157).

A tese sustentada pela Fazenda Naciona nas contrarrazfes recursais viola
frontalmente o principio da ndo cumulatividade e desnatura a propria vocagéo
constitucional do IPI, que passa de imposto que onera 0 consumo para imposto que onera
a propria atividade industrial.

D) O principio da capacidade contributiva e do ndo confisco:

A regra-matriz de incidéncia tributé&ria de cada um dos impostos esta sempre
atrdlada a um respectivo signo presuntivo de riqueza, dando aplicabilidade ao principio
constitucional da capacidade contributiva.

Esse principio, diretamente relacionado com os ideais histéricos de justica e
igualdade, ocupa posicdo preeminente entre os postulados fundamentais da tributacdo,
irradiando os seus efeitos sobre toda a seara fiscal.

Para RUY BARBOSA NOGUEIRA, "o principio da capacidade contributiva € um
conceito econdmico e de justica social, verdadeiro pressuposto da le tributéria’ (Curso de
Direito Tributério, 152 ed., S&o Paulo: Saraiva, 1999. p.12).

MISABEL DERZI, atudizadora da classica obra de Aliomar Bdedro Limitacdes
Constitucionais ao Poder de Tributar, anota que "a capacidade contributiva é principio que
serve de critério ou de instrumento a concretizacgo dos direitos fundamentais individuais,
quais sgjam, a igualdade e o direito de propriedade ou vedacdo do confisco" (BALEEIRO,
Aliomar. LimitagBes Constitucionais ao Poder Tributar, 72 ed., Rio de Janeiro: Forense,
1997. p.689).

Muitos autores fazem a distingdo entre capacidade contributiva e capacidade
econdmica do contribuinte. As referidas expressdes ndo sao equivalentes. A capacidade
contributiva relaciona-se a especifica imposicdo do o6nus tributéario. E a dimensdo
econdmica particular da vinculagdo do contribuinte ao poder tributante, ao Estado, de
forma geral.

Por sua vez, a capacidade econdmica é a exteriorizacdo da potenciaidade
econdmica de uma pessoa em razdo de suas rendas, do consumo ou de seu patrimonio,
independentemente de vinculagdo especifica com o Poder Tributario. Portanto, tem
capacidade econdmica todo aguele individuo que, ainda que momentaneamente, disponha
de aguma riqueza ou de aptiddo para obtéla, ainda que destituido de capacidade
contributiva.

Desta feita, entende-se que a capacidade contributiva constitui uma capacidade
econdmica especifica, referindo-se apenas a aptiddo do contribuinte de arcar com
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determinada imposi¢do tributaria. Assim, admite-se a possibilidade de uma pessoa ter
capacidade econbmica, mas ndo ter condi¢bes de contribuir com o Fisco.

A capacidade contributiva pode ser examinada sob a perspectiva objetiva ou
subjetiva. A capacidade contributiva objetiva ou absoluta é a aptidao genérica para pagar
tributos. A capacidade contributiva subjetiva ou relativa é a efetiva e concreta
capacidade de pagar tributos de cada contribuinte relacionada a uma determinada imposi¢éo
tributéria.

Assim, a capacidade contributiva subjetiva ou relativa é reconhecida quando se
opera uma auténtica individudizacdo do tributo, valorando-se as distintas circunstancias
pessoais do contribuinte.

Para o Direito Tributario, somente os fatos que exteriorizam capacidade
contributiva, ou sgja, fatos signos presuntivos de riqueza, para utilizar a nomenclatura de
BECKER, é que podem ser alcancados pela tributacéo, sob pena de confisco.

Ensina DINO JARACH:

Todas as situagdes e todos os fatos aos quais esta vinculado o nascimento
de uma obrigacdo impositiva possuem como caracteristica a de apresentar um
estado ou um movimento de riqueza; isto se comprova com a andlise indutiva do
direito positivo e corresponde a um critério financeiro que é proprio do imposto:
o Estado exige uma soma de dinheiro em situagtes que indicam uma capacidade
contributiva. E certo que o Estado, por capricho, pelo seu poder de império,
poderia exigir impostos com base em qualquer pressuposto de fato, mas o
Estado, afortunadamente, ndo age assim. (O Fato Imponivel, Editora Revista dos
Tribunais, p. 95)

No mesmo sentido, BERNARDO RIBEIRO DE MORAES argumenta:

Ao contrario do que a maioria da doutrina afirma, pode-se dizer que a
capacidade econdmica ndo é dado de relevancia juridica, mas que a capacidade
contributiva é de relevancia, pois a escolha de fatos geradores da obrigagcdo
tributéria dela depende. Enquanto que o problema econémico é aheio a ciéncia
juridica, o da capacidade contributiva, constituido em principio juridico, deve ser
respeitado pelo legidador, sob pena do Poder Judiciario inquinar o imposto de
inconstitucional, por nd ter um fato gerador da obrigagdo tributéria
fundamentado em indicio de riqueza.

Dai a vedacdo congtitucional de se utilizar de se utilizar tributo com efeito
de confisco, que, sem causa juridica, trazem a absor¢do do patrimdénio do
particular sem pagamento da justa indenizacdo. (Capacidade Contributiva e
Capacidade Econdmica a Luz da Constituicdo, Repertério IOB de Jurisprudéncia
17/90, p. 277).

A incidéncia do IPI sobre produtos furtados antes da entrega ao respectivo
comprador contraria os primados constitucionais da capacidade contributiva subjetiva e da
vedacdo ao confisco.

Nesse caso, a imposi¢ao tributéria recai sobre uma redidade que no revela
capacidade contributiva ou que ndo é signo presuntivo de riqgueza. Em outras palavras,
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permitir a incidéncia fisca em situagdes como a dos autos € autorizar que o Poder
Tributario alcance apenas a capacidade econdmica do contribuinte, atingindo bens e rendas
gue ndo diretamente relacionados a tributagdo. Trata-se de expropriacdo indevida e
arbitraria, vez que o valor recolhido € subtraido dentre seus bens e ndo da grandeza
econdmica eleita como tributavel.

Que a recorrente possui capacidade econdmica ninguém duvida. Essa capacidade
patrimonial, todavia, ndo autoriza a imposicao tributéria se ndo se fizer presente, no caso
concreto, fato signo presuntivo de riqueza que autorize a expropriagdo de vaores do
contribuinte.

Para ROBERTO DE SIQUEIRA CAMPOS:

No caso de furto de mercadoria, desde que devidamente comprovado, a
grandeza econdmica simplesmente ndo existe.

Exigir pagamento de imposto diante desta circunstancia € utilizar o tributo
com efeito confiscatério pois, acaba-se retirando da propriedade do contribuinte,
sem causa juridica que justifique, parcela de seu patrimdnio, uma vez que o valor
recolhido é subtraido dentre seus bens e ndo da grandeza econdmica deita como
tributével pelalegidagéo.

Como diziamos, no caso do furto de mercadorias, ndo ha conexdo entre
fato econdmico tributavel, ou sgja, a base de célculo utilizada para se apurar o
"quantum debeatur” e definida em lei, com o0 pressuposto de incidéncia que gera a
exacao tributéria.

Inexiste, portanto, capacidade contributiva do contribuinte em relacéo as
mercadorias furtadas.

Os menos avisados tavez tenham tentacdo em sustentar que tendo o
contribuinte "capacidade econdémica’ serd ee responsavel pelo pagamento do
imposto, uma vez materidizada a situagdo fatica, eleta pelo legidador como fato
gerador da obrigagdo tributé&ria. Em outras palavras, dispondo o contribuinte de
uma situacdo financeira positiva, denotando capacidade econémica, pode e deve
pagar imposto em qualquer situacdo, mesmo que a mercadoria fabricada para
venda tenha sido eventualmente furtada.

Ora, se o legidador ndo pode estabelecer uma aiquota de 20% sobre o
valor venal do imoéve porgue isto violaria o principio da capacidade contributiva,
0 que ndo deveria ser dito quando a administracdo tributéria exige o pagamento de
imposto sobre mercadoria furtada, onde a capacidade contributiva do contribuinte
éigud azero?

N&o h& divida de que a indUstria do cigarro, assm como a maioria das
empresas, movimenta cifras elevadas, sinalizando, consequentemente, uma resl
capacidade econdmica.

N& ha divida, também, que é o entendimento generdizado que os
produtos decorrentes do tabaco sdo considerados supérfluos, assim como muitos
outros, no contexto dos bens disponiveis para o consumo humano.

E I6gico e razodvel que bens nessas circunstancias sgjam escolhidos pelo
legidador para uma tributagdo mais onerosa.
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Todavia, ndo obstante todos esses argumentos, nada, absolutamente nada,
justifica a exigéncia de tributo onde ndo hgja capacidade contributiva do "sujeito
passivo".

Cobrar imposto em situacdo de total auséncia de capacidade contributiva
equivale a impor ao destinatario a obrigacdo de retirar parcela de seu patrimonio
para entregé-la ao fisco, sem que para tanto hgja causa juridica que dé origem a
essa transferéncia.

Quando assim se procede, materidizaase o confisco, vedado
constitucionalmente ao legidador. (O Furto de Produtos Industrializados e a
Legalidade do IPI e do ICMS in Revista Diadética de Direito Tributario n.° 10,
junho de 1996, Sao Paulo: Didética, junho de 1996, p. 70,72 e 74)

HUMBERTO AVILA, na obra ja citada, conclui que a incidéncia do 1Pl sobre
operacdo com produtos industrializados furtados antes da entrega ao comprador contraria
abertamente os principios da capacidade contributiva e da neutralidade tributaria.

2.1.12. Sustentar que o imposto sobre produtos industrializados também
possa incidir sobre a mera saida fisica do estabelecimento industrial, sem que €a
envolva a transferéncia da sua propriedade, implica admitir que €e possa recair
sobre situagBes que ndo sdo indicativas de capacidade econdmica aguma, a
exemplo do que ocorre no caso do deslocamento fisico de produtos em razdo da
forca das &guas, como numa enchente, ou dos ventos, como num tuféo, ou da
acao dolosa de terceiros, como no caso de roubo. Desse modo, sustentar que o
imposto incida iguamente sobre a simples saida fisica é aceitar a violacdo a
dimensdo objetiva do principio da capacidade contributiva.

2.1.13. O principio da neutrdidade tributaria, também corolario do
principio da iguadade, proibe que os entes federados criem desvantagens
competitivas injustificadas a contribuintes que exercam atividades equivalentes.
Ele veda, por exemplo, que um contribuinte sgja mais onerado quando estiver na
mesma situacdo relativamente ao fato gerador de um imposto, ou ndo deixe de ser
menos onerado ou até desonerado, quando ndo estiver na mesma situagao.

2.1.14. Arglir que o imposto sobre produtos industrializados possa
igualmente incidir tanto no caso de venda como no de roubo, importa consentir
gue os entes federados possam incluir, no dmbito da mesma regra, quem age
voluntariamente e tem como objetivo transferir o dnus tributério para a operacéo
seguinte, e quem € atingido involuntariamente por fato externo ou comportamento
aheio e ndo tem como deslocar a carga tributaria para a operacéo posterior. Ta
entendimento implica tratar igualmente dois contribuintes que estéo em situagéo
desigual relativamente ao fato gerador do imposto. Portanto, defender que o
imposto incida sobre a simples saida fisica é conformar-se com a ofensa ao
principio da neutralidade da tributagdo. (Op. Cit. p. 158-159).

Assim sendo, também com base no principio da capacidade contributiva, entendo
gue assiste razdo arecorrente. O furto de mercadorias, antes da entrega ao comprador, faz
desaparecer a grandeza econdmica sobre a qual deve incidir o tributo. Em outras palavras,
ndo se concretizando o negécio juridico, por furto ou roubo da mercadoria negociada,
desaparece o elemento signo de capacidade contributiva, de modo que o 6nus tributério
sera absorvido ndo pela riqueza advinda da prépria operacéo tributada, mas pelo patrimdnio
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e por rendas outras do contribuinte que ndo se relacionam especificamente com o negécio
juridico que deu causa a tributacdo, em clara ofensa ao principio do ndo confisco.

Ante 0 exposto, rogando vénia ao eminente Relator, inauguro a divergéncia
paradar provimento ao recur so especial.

E como voto.
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