vOTO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Atendeu-se
aos pressupostos de recorribilidade. A peca, subscrita por profissional da
advocacia devidamente habilitado, foi protocolada noprazo legal.

Cumpre afastar o que articulado tanto pela’ Unidao quanto pela
Federacao das Industrias do Estado de Sao Paule, na condicao de terceira
interessada, em relacdo a suposta auséncia de questao constitucional,
assentada quando do crivo pelo chamado Plenario Virtual, em 30 de junho
de 2016. Na oportunidade, foram proferidos 5 votos no sentido da
existéncia de tema a ser apreciado pelo Supremo contra 6 pela natureza
infraconstitucional.

Ao apreciar o pedido, em exame: individual, reforcei os limites do
Plenario Virtual, estritos a defini¢do da repercussdao geral da matéria
controvertida. Nao foi alcangada a maioria constitucional para recusa,
descabendo imprimir os efeitos pretendidos. Afirmei que a andlise da
adequacdao do extraordinario compete ao Colegiado, em ambiente fisico.
Percebam o disposto no § 2% do artigo 324 do Regimento Interno do
Supremo, com a redagao conferida pela Emenda Regimental n® 47/2012:

Art. 324. Recebida a manifestacao do (a) Relator(a), os demais
Ministros encaminhar-lhe-ao, também por meio eletronico, no prazo
comum delvinte dias, manifestacdo sobre a questao da repercussao
geral.

§ 1% Decorrido o prazo sem manifesta¢oes suficientes para recusa
do recurso, reputar-se-a existente a repercussao geral.

§ 2° Nao incide o disposto no paragrafo anterior quando o Relator
declare que a matéria € infraconstitucional, caso em que a auséncia de
pronunciamento no prazo sera considerada como manifestacao de
inexisténcia de repercussao geral, autorizando a aplicacdo do art. 543-
A, § 5% do Cdédigo de Processo Civil, se alcancada a maioria de dois
tercos de seus membros.

Se o preceito, para fins de regulamentacdo do Plenario Virtual,
determina a observancia do quorum de 2/3 quando o Relator declarar a
natureza infraconstitucional da controvérsia, por consequéncia logica, deve
ser adotado no caso, no que apontei a existéncia de questao constitucional
passivel de exame pelo Pleno do Supremo. E, ndo atingido o quérum

naquela ocasiao, descabe a medida pretendida pela Unido e pela FIESP.
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Cumpre ressaltar, uma vez mais, o tema constitucional envolvido.

O Tribunal Regional Federal da 4* Regiao julgou a controvérsia sob o
angulo constitucional, tendo conferido interpretacao ao artigo 153, inciso
IV, da Constituicao Federal, bem como emitido entendimento relativamente
a auséncia de afronta ao principio da isonomia, versado no artigo 150,
inciso II. Com o extraordindrio, admitido na origem, busca-se, no Supremo,
ultima trincheira da Cidadania, a solugao para o dissenso.

Nao h4 falar em violéncia reflexa ao texto constitucional ou necessidade
de reinterpretagao da legislagao de regéncia. O parametro de controle é o
Diploma Maior, considerada a propria materialidade constitucionalmente
delineada do imposto, assim como possivel ofensa ao principio da isonomia
em virtude da equiparacao do importador ao industrial para fins de nova
incidéncia tributaria quando da revenda, no mercado interno, de produto,
nao ocorrido o beneficiamento no campo industrial.

Quanto ao ponto, tem-se precedente consubstanciado no recurso
extraordindrio n°® 723.651, por (mim relatado, no qual assentada a
constitucionalidade da incidéncia.do IPI sobre a importagao de veiculos
automotores por pessoas naturais. O Supremo apreciou a matéria a partir
do alcance do artigo 153, inciso IV, no que revelado o figurino do imposto,
bem como abordou o tratamento igualitario a ser conferido aos bens
importados por pessoas naturais em relagao aos produtos industrializados
em territorio nacional.

Ha pronunciamentos posteriores dos demais Ministros no sentido de
reconhecer e aplicar a sistematica da repercussao geral aos processos, por
eles relatados,-a wersarem o tema tratado nesse paradigma, o que
demonstra possuir a matéria envergadura constitucional, merecendo o
crivo do Tribunal. Superada a questdo, passo ao exame do mérito.

Estd em jogo definir a constitucionalidade da incidéncia do Imposto
sobre Produtos Industrializados — IPI quando da revenda, no mercado
interno, de bens importados e nao submetidos a novo beneficiamento
industrial no periodo entre importacao e revenda, a luz da materialidade
constitucional do tributo e do principio da isonomia tributaria.

O Colegiado de origem, interpretando os artigos 153, inciso IV, da
Constituicao Federal e 46 e 51, incisos I e II e paragrafo tinico, do Cddigo
Tributdrio Nacional, entendeu incidir o tributo sobre operacdes a
envolverem produtos industrializados, aduzindo que o desembaraco
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aduaneiro e a saida do produto de estabelecimento importador, equiparado
a industrial, sao fatos geradores distintos do imposto. Eis o teor dos
dispositivos:

Art. 46. O imposto, de competéncia da Uniao, sobre produtos
industrializados tem como fato gerador:

I - o seu desembaraco aduaneiro, quando de procedéncia
estrangeira;

II - a sua saida dos estabelecimentos a-que se refere o paragrafo
unico do artigo 51;

IIl - a sua arrematagdo, quando apreendido ou abandonado e
levado a leildo.

Paragrafo tnico. Para os efeitos deste imposto, considera-se
industrializado o produto que tenha sido submetido a qualquer
operacao que lhe modifique a natureza ou a finalidade, ou o
aperfeicoe para o consumo.

Art. 51. Contribuinte do imposto é:

I - o importador ou quem.a lei a ele equiparar;

IT - o industrial ou quem.a lei a ele equiparar;

III - o comerciante de produtos sujeitos ao imposto, que os forneca
aos contribuintes definidos no inciso anterior;

IV - o arrematante'de produtos apreendidos ou abandonados,
levados a leilao.

Paragrafo tnico.” Para os efeitos deste imposto, considera-se
contribuinte auténomo qualquer estabelecimento de importador,
industrial, comerciante ou arrematante.

A Constitui¢ao Federal, no inciso IV do artigo 153, estabelece, como
campo de competéncia da Unido, a institui¢do de imposto sobre produtos
industrializados. Ao interpretar a materialidade do tributo, o Supremo vem
assentando estar .a incidéncia vinculada a observancia de operagao alusiva a
produto industrializado. Ou seja, o fato gerador do imposto ndo € a
industrializagdo propriamente dita, mas o negdcio juridico a envolver o
resultado'de um processo produtivo.

Ha anecessidade de impor-se limite ao vocabulo “operagao”, a partir de
interpretacao a luz da Constituicao Federal, sob o risco de transmudar a
natureza do IPI e invadir a competéncia dos Estados, no tocante a
tributagao da circulacdo de mercadorias estabelecida no artigo 155, inciso II,
do Diploma Maior.

A interpretacdao que a Unido busca conferir ao termo “operagdes”, como
passivel de levar a tributagao de qualquer negdcio comercial a envolver
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produto industrializado, consubstancia verdadeiro desvirtuamento do
figurino constitucional, possibilitando, inclusive, eventuais abusos por meio
da proliferagdo de equiparagoes desvinculadas _de B qualquer
correspondéncia com a produgao industrial em si. Nesse sentido, transcrevo
licao do professor José Roberto Vieira:

Se é verdade que alguns tragos das operagoes sujeitas a incidéncia
do IPI — tais como sua caracterizagao como-negocios juridicos que
envolvem transmissao da propriedade ou posse, bem como a saida do
estabelecimento como critério temporal —.s6 sao desenhados pelo
legislador infraconstitucional; também~€é verdade que outros, mais
essenciais, tém inegdvel assento constitucional, como a ideia da
realizacao de operagdoes com produtes industrializados, por parte do
industrial. Ora, quando o legislador ordindrio, mediante equiparagoes
ficticias, contempla operacoes realizadas por estabelecimentos que nao
industrializaram os produtos, meros comerciantes, submetendo-as a
tributacdo pelo IPI, escapa, a toda evidéncia, dos lindes da moldura
hipotética constitucional, afastando-se dos cancelos da operacao
realizada pelo industrial,spara penetrar na seara das operacoes
exclusivamente mercantis, invadindo a arena de incidéncia do ICMS.
Desse modo, o legislador da Unido, ao lancar mao do recurso
ficcional, fere os limites da competéncia que lhe foi outorgada, viola a
discriminagao constitucional de competéncias e nao so alarga, de
forma nao autorizada, a propria competéncia, mas, pior do que isso,
invade despudoradamente competéncia alheia.

Como fiz ver, naoignoro a jurisprudéncia do Supremo, em especial a
o

revelada no voto por mim proferido quando do julgamento do recurso n®
723.651.

Na oportunidade, assentou-se a constitucionalidade da incidéncia
quando do desembaraco aduaneiro como forma de conferir ao produto
importado * tratamento similar ao nacional. Sob esse angulo, estaria
justificada-a’adogao da materialidade do IPI quanto a operagao com
produto dindustrializado, e ndo a industrializacio em si. Optica diversa
implica'imiscuir-se o Brasil na situagao tributaria de outros paises.

Mas nao é possivel alargar a situagdo descrita no inciso II do artigo 46
do Codigo Tributario Nacional, indiscriminadamente.

Na melhor li¢ado da doutrina, o fato gerador previsto no citado
dispositivo, quando direcionado ao mercado interno, alcanga as operagoes
realizadas por industrias, sendo o industrial, portanto, o devedor
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constitucional do  tributo. Delimitou-se o sujeito passivo
constitucionalmente eleito, devendo o legislador fazer referéncia a tal
defini¢ao quando da institui¢ao do tributo. A regra matriz constitucional do
IPI faz-se direcionada a onerar operagdo com produtos_industrializados
efetivada pelo industrial, ou seja, logo apds a realizagao.do processo de
transformagdo do produto em questdo. E um tributo_constitucionalmente
delimitado para incidir considerada a etapa de industrializacdo ou a que

dela faca as vezes, como no caso do desembaraco e da arrematacao.

Dessa forma, surge valida a opcgao feita pelolegislador, no Codigo
Tributario, de prever a incidéncia do IPI no'desembaraco, pois, em tal
situagdo, estar-se-ia procedendo com a /internalizacao de produtos
industrializados, introduzindo-os na cadeia.economica e submetendo-os a
mesma tributacao de similares regularmente fabricados no Brasil. Essa foi a
Optica adotada pelo Supremo quando do julgamento do recurso n® 723.651.
Também se mostra legitima a equiparagao, por opgao, prevista na legislagao
de IPI, como forma de permitir o melhor aproveitamento do crédito na
cadeia produtiva, possibilitando a, concretizacao do principio da nao
cumulatividade.

Nao ¢é plausivel a imposi¢ao.de uma ficgao legal que equipare situagoes
constitucionalmente delimitadas e distintas. Seria, uma vez mais, invadir
competéncia que a Constituicao claramente confere aos Estados — circulagao
de mercadorias. Uma vez desembaracado o produto e nao se observando a
seguir processo de industrializacao, surge imprdépria nova incidéncia
quando da saida da mercadoria, por representar burla ao desenho
constitucional do impaosto.

Cumpre analisar a questao sob o angulo do principio da isonomia
tributdria, tendo em vista a dupla incidéncia do IPI sobre os produtos
importados em comparagao com os nacionais.

Conforme consignei, a materialidade do IPI envolve a tributagao da
operagao_com produtos industrializados na etapa subsequente ao ato de
industrializar. Nesse sentido, justifica-se a incidéncia no desembarago, uma
vez que.o importador faz as vezes de industrial ao internalizar um produto
estrangeiro na cadeia econdmica nacional. E a etapa seguinte a
industrializacdo no exterior, tendo-se a logica apontada por Misabel Derzi,
nas notas ao livro Direito Tributdrio Brasileiro , de Aliomar Baleeiro, de
permitir ao produto estrangeiro ser “nacionalizado”.



Uma vez internalizado, nacionalizado, inexiste razao constitucional
para nova incidéncia se nao realizado, pelo importador, j4 entdao com o
produto no estabelecimento, apds satisfazer o imposto.no despacho
aduaneiro, qualquer um dos processos de industrializacae previstos no
paragrafo tnico do artigo 46 do Codigo Tributario Nacional. Nesse sentido
sao os ensinamentos de Eduardo Domingos Bottallo, no que afirma a
impossibilidade de equiparacao entre o industrial e;o-importador para fins
de nova incidéncia no momento da saida| da mercadoria do
estabelecimento, porquanto ausentes elementos caracteristicos para tanto.
Revela o autor:

Nao vemos maiores obstaculos juridicos a que o comerciante-
importador se sujeite ao pagamento do imposto quando do
desembaraco aduaneiro dos aludidos produtos.

E que, realizando esta‘operagdo, o comerciante estard sendo
equiparado ao industrial nos precisos termos do art. 51, II, do CTN:

Art. 51. Contribuinte doimposto (IPI) é:

(..)

IT - o industrial ou'a.quem a lei a ele equiparar.

Recorde-se, a proposito, que equiparagao € o artificio, usado pelo
legislador, para 'igualar situacdes que, posto dessemelhantes,
apresentam pontos-de identificacao.

No caso, pode-se entrever pontos de afinidade, a justificar a
equiparagao, entre o industrial e o comerciante-importador, levando-
se em conta, entre outros fatores, que ambos recolhem o IPI, em
igualdade "de condig¢des, no ato do desembarago aduaneiro dos
produtosindustrializados origindrios do exterior.

Todavia, a partir dai, as operagdes do comerciante-importador nao
apresentam nenhuma semelhanca com as préprias de um industrial.

Em consequéncia, mostra-se de todo indevida nova cobranca de
IPI. nas saidas dos produtos quando de sua comercializagao no
mercado interno.

De feito, o comerciante-importador nao submete produtos a
processo de industrializacdao; tampouco, pratica atos visando sua
disponibiliza¢ao no mercado interno, eis que isso ja ocorreu ao ensejo
do desembarago aduaneiro das mercadorias importadas.

Como se vé, nem instrumental, nem finalisticamente, suas
atividades, no mercado interno, podem ser identificadas com as
tipicas de um industrial.

Dai nao estarem presentes, os imprescindiveis pontos de
aproximacgao, entre o comerciante-importador e o industrial, capazes
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de tornar tributariamente irrelevantes, as diferencas que entre eles
existem.

Insista-se: no mercado interno, a atividade tipica do comerciante-
importador em nada se assemelha a de industrializacae.

Portanto, nao estao reunidos os elementos. necessarios e
suficientes para que ocorra a equiparagao , unico.fendmeno juridico
que pode render ensejo a tributagao por meio de IPI, a quem, no rigor
dos fatos, nao ¢ industrial.

O que h4, sim, é uma ficcdo , inidonea.a possibilitar a incidéncia
de IPI, para quem, nao sendo industrial (nem podendo ser
validamente a ele equiparado), revende produtos importados.

Considerar tal ficcao modalidade de‘equiparagao autorizada pelo
CTN, implica atribuir tratamento igual, a situagoes diferentes, levando
em conta apenas semelhancas secunddrias que elas eventualmente
possam apresentar. Isto conflita, repita-se, com a prépria ideia de
equiparagao, além de afrontar o magno principio da igualdade.

Quanto a este ultimo ponte.(violagao ao principio da igualdade)
observe-se que, caso o comerciante-importador seja obrigado a pagar
IPI nas operagdes internas que vier a promover com produtos
estrangeiros, suportard um 6nus adicional que nao teria se houvesse
adquirido o mesmo produto, sé que no Brasil.

Exemplificando, .para melhor esclarecer, digamos que dois
comerciantes adquiram-o mesmo produto industrializado, s6 que, um
deles, no exterior, €,70 outro, de um produtor local. A prevalecer o
ponto de vista contrario ao aqui sustentado, este tltimo, na revenda,
nado teria IPI a/'recolher, ao passo que o primeiro, sim, em aberta
afronta ao principio da igualdade.

[...]

Em suma, o comerciante-importador nao pode ser considerado
contribuinte do IPI, nas operagdes internas que pratica com produtos
industrializados que importa, seja porque nao se reveste da condi¢ao
de industrial por equiparagao, seja porque esta falsa equiparacao
imputa-lhe tratamento tributario nao isonémico.

A nova’ incidéncia colocaria o produto nacional em vantagem
relativamente ao similar importado, que ja havia passado pela
nacionalizacao e consequente tributacao durante o desembarago aduaneiro.
Sob ‘o pretexto de equiparar, desiguala. E conferido tratamento
discriminatério ao ato de simples revenda do bem pelo importador,
sobretaxando a atividade econdmica e fazendo com que o IPI passe a incidir
sobre a margem de lucro do importador ao comercializa-lo no mercado
nacional.



E, ao vulnerar a determinagdo prevista no artigo 150, inciso II, da
Constituicao Federal, conferindo tratamento mais gravoso ao produto
importado do que aquele dado ao nacional, a incidéncia de IPI por ocasido
da saida da mercadoria do estabelecimento importador para revenda acaba
por resultar em violagio ao pacto de tratamento nao-.discriminatdrio
disposto no Acordo GATT, do qual o Brasil é pais signatdrio. A articulagao
considerado o principio da ndo cumulatividade = ou seja, de que o
contribuinte poderd creditar-se do valor recolhido. quando do despacho
aduaneiro — surge primaria. E que, para tanto, a nova incidéncia
pressuporia o beneficiamento industrial subsequente a importagao e nao a
simples circulacdo — operagao da mercadoria a gerar o ICMS da
competéncia do Estado, da unidade da Federacao. A inexisténcia de
industrializacao, de manipulacao industrial'em termos de beneficiamento
do produto, de acréscimo sob o angulo industrial, afasta a nova incidéncia,
no que conclusao diversa foge ao figurino.constitucional do tributo e, o que
¢ pior, implica cobranca disfarcada, pela Uniao, de IPI. Digo disfarcada ante
o fato de a simples comercializacao de produto importado — repita-se, sem
beneficiamento industrial no territério brasileiro — ser fato gerador do
ICMS, da competéncia ativa do Estado.

Ante o quadro, provejo o extraordindrio para conferir aos artigos 46,
inciso II, e 51, inciso II e pardgrafo unico, do Coédigo Tributdrio Nacional
interpretacao conforme“~.a Constituicdo Federal, declarando a
inconstitucionalidade dacincidéncia de IPI na saida do estabelecimento
importador de mercadoria para a revenda no mercado interno, considerada
a auséncia de novo beneficiamento no campo industrial. Fixo como tese:
“Nao incide o Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI na
comercializacao, considerado produto importado, que nao é antecedida de
atividade industrial.”



