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RESUMO

CRUZ, Marcelo Vieira da. O crédito presumido do IPI e a modula¢do dos efeitos
temporais. 2008. 64 f. Monografia (Graduagdo em Direito) — Universidade Federal do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

Analisam-se as questdes relevantes envolvendo as limitagdes constitucionais ao poder
de tributar. Parte-se, em seguida, para o estudo das diversas espécies de impostos,
dando-se uma maior énfase ao Imposto sobre Produtos Industrializados e suas
caracteristicas peculiares. Examina-se a questdo do crédito presumido, estabelecendo-se
a distingdo entre as diversas espécies exonerativas € um historico sobre o principio da
ndo-cumulatividade. Adentramos no ambito do Supremo Tribunal Federal e o
julgamento deste sobre o tema em questdo. Devidamente compreendida a questdo do
crédito presumido e o posicionamento do STF frente a matéria, examina-se a
possibilidade de se modular os efeitos temporais a esta decisao.

Palavras-Chave: Poder de Tributar; IPI; Crédito Presumido; Modulacdo dos Efeitos
Temporais.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo a andlise da questdo da possibilidade de
concessdo de crédito para as matérias-primas adquiridas sobre os regimes de isengdo,
aliquota-zero ou nao-tributados, nas hipoteses em que incidiria o Imposto sobre Produtos
Industrializados — IPI, a luz do Direito Brasileiro e da Constitui¢do da Republica Federativa
Brasileira de 1988 — CRFB/88, bem como da doutrina e da jurisprudéncia.

Do mesmo modo, mediante a decisdo recente proferida pelo Supremo Tribunal Federal
em face desta matéria, sera igualmente examinada a questdo de ordem levantada pelo
Ministro Ricardo Lewandowski, no que se refere a modulagao dos efeitos temporais do
acorddo, para que este so surtisse efeitos prospectivos, em outras palavras, a partir de sua
publicacio.

O estudo sobre crédito presumido no IPI esta intimamente vinculado a andlise do
Principio da Nao-Cumulatividade, especifico deste imposto, tratando-se de uma das espécies
de limitagdo ao poder de tributar do Estado. Tal principio esta previsto e regulamentado no
art. 153, §3°, II, da CRFB/S8S.

No primeiro capitulo, elabora-se um breve histérico acerca da relagdo entre Estado e
poder de tributar, inerente a soberania daquele. Ademais, examina-se, em linhas ferais, a
importancia da Constituicdo Federal no Estado Democratico de Direito, tecendo-se
consideragdes a respeito do Sistema Tributdrio Nacional e a reparticdo de competéncia
tributaria disciplinada pela Lei Fundamental, bem como da limitacdo ao poder de tributar,
como prote¢do ao cidadao/contribuinte.

No segundo capitulo, adentramos a questdo relativa ao crédito de IPI aos insumos
adquiridos sob o regime da isencdo, aliquota-zero e ndo-tributacdo. Para tanto, faz-se uma
rapida andlise sobre os impostos, merecendo uma maior énfase, evidentemente, o Imposto
sobre Produtos Industrializados, o qual examinaremos as caracteristicas particulares desta
espécie de tributo.

Ainda neste capitulo, observamos pormenorizadamente a questdo relativa a nao-

cumulatividade, trazendo a baila sua origem e evolugdo através da histéria do ordenamento



juridico brasileiro. Do mesmo modo, chegamos ao julgamento da questdo perante o Supremo
Tribunal Federal.

Finalmente, no terceiro capitulo, tratamos da questdo levantada pelo Ministro
Lewandowski relativa a possibilidade de se aplicar efeitos prospectivos ao acorddo proferido
pela Suprema Corte, ou seja, da modulagdo dos efeitos temporais, bem como das
conseqiiéncias que tal decisdo, qualquer que seja fosse o resultado, representaria para o Estado

e os contribuintes.



2. O ESTADO E AS LIMITACOES DO PODER DE TRIBUTAR

2.1 Historico da relacao entre o Estado e o Poder de Tributar

Durante toda a evolu¢do historica, o homem percebeu que, para se viver em
coletividade, era necessario que existisse um ente maior, com uma forga superior, para que
pudesse exprimir a idéia basica e fundamental da vontade de todos. Seria esse Estado que
deveria construir o Direito, de modo a criar regras de conduta as quais todos estariam

subordinados, permitindo, assim, a vida em sociedade.

Para manter a ordem social a que o Estado se destina, ndo s6 € necessario a criagao de
normas de conduta, como também faz-se preciso o atendimento as necessidades do povo,
garantindo algumas condi¢des bésicas para a coletividade. E neste momento que o Estado se
conecta a idéia de tributacdo, pois ¢ através desta que aquele busca os recursos dos

particulares para prover as necessidades essenciais.

Cabe ressaltar que a idéia de Estado que temos até aqui ndo se refere aquela
preconizada pelo filosofo Maquiavel, em sua obra “O Principe”, indicando uma sociedade
politica dotada de certas caracteristicas bem definidas. A no¢do de Estado a que nos aludimos
seria aquela relativa a todas as sociedades politicas que, com autoridade superior, fixaram as
regras de convivéncia de seus membros, sendo, em sua esséncia, iguais a tantas outras

sociedades que surgiram, mesmo que com nomes diversos.

A idéia de tributagdo surgiu na Antiguidade, quando os vencidos em uma guerra eram

obrigados a pagar tributos aos vencedores, sob pena até mesmo de serem condenados a morte.

Ja na Grécia comeca a se observar a cobranca de tributos nao s6 dos vencidos das
guerras, mas também dos proprios cidaddos, que eram obrigados a pagar dois tipos de
tributos: os ordinarios e os extraordinarios, sendo estes ultimos destinados principalmente ao

custeio da guerra (e que posteriormente acabaram por se tornar permanentes). Em Roma, a



situacdo nao era muito diferente, sendo os tributos também destinados para suprir as despesas

geradas pelas guerras, bem como para o sustento do luxo da classe dominante.

Com o fim do Império Romano, houve a divisio de vastas por¢des de terra
pertencentes ao antigo império, aos quais se deu o nome de feudos, dando inicio, deste modo,
ao chamado Periodo Feudal. Durante esta época, a no¢ao de Estado praticamente desapareceu,
pois cada feudo possuia seu proprio senhor feudal, que fazia o papel do “Estado” dentro de
seu territdrio, ditando suas proprias regras. Os tributos, por sua vez, eram pagos pelos servos,
através da entrega de parcela da colheita obtida, pois, por praticamente inexistir Estado, a

circulacdo de moeda cra escassa.

Na Era Absolutista, a idéia de Estado quase que se confundia com a figura do
soberano, visto que ao seu poder ndo havia limitacdes formais significativas. Esse tipo de
Estado foi marcado pela explorag@o privada do patrimonio do monarca como fonte primordial
de recursos, pela precaria atividade tributéria e pela existéncia de uma fiscalidade periférica, a

qual era exercida pela Igreja e pela nobreza, como bem afirma Fernando Borges Manica'.

Nao ha como ndo se mencionar a assinatura da Carta Magna pelo Rei Jodo Sem Terra,
na Inglaterra, pois tal ato possui uma grande importancia histérica, uma verdadeira evolucao,
pois foi a primeira limitagdo legal ao poder dos reis de cobrarem impostos, ou, em outras
palavras, ao préoprio poder do soberano. A partir dai, passou-se a ser necessario que o
soberano concedesse explicagdes as Cortes sobre o destino que daria aos novos recursos que
obtivesse do povo. Tal importancia se caracteriza pela influéncia que tal episodio, de certo

modo, gerou para o regime financeiro adotado hodiernamente nas Constitui¢des democraticas.

Com a superacdo do regime absolutista e o advento das inimeras Revolucdes
Burguesas, quase na totalidade ocasionadas pela alta cobranca de tributos, constituiu-se o
chamado Estado Liberal, caracterizado principalmente pela submissdo do Estado a lei, pela
separagdo dos poderes e pela garantia dos direitos individuais, havendo uma limitacdo do
poder pelo proprio poder. Nesse sentido se manifesta Carrazza, conforme observamos de sua
licao:

No Estado de Direito, pelo contrario, os governantes (tanto quanto os
governados) sujeitam-se ao império da lei. Nele, o Poder Publico age

secundum legem e, em suas relagcdes com os governados, submete-se a um
regime de direito, vale dizer, pauta sua conduta por meio de regras que, com

' MANICA, Fernando Borges. Terceiro Setor e Imunidade Tributiria: teoria e pratica. Belo Horizonte, Ed.
Forum, 2005, p.26.
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outorgarem e garantirem os chamados direitos individuais, apontam os
meios que ele podera validamente empregar para a consecugdo de seus fins?.

Com o crescimento da burguesia mercantil, foi-se aprimorando as formas de
fabricacao dos produtos, surgindo assim as primeiras industrias. Tal fato acabou por gerar a
Revolucao Industrial, e o conseqiiente nascimento do proletariado, que, insatisfeito com as
péssimas condigdes de trabalho da classe operaria, deu inicio a uma série de movimentos
sociais que eclodiram em diversas partes, culminando com as revolugdes socialistas. Deste
modo, diversos Estados que adotavam o sistema capitalista, preocupados com o crescente
movimento socialista, passaram a se preocupar com o bem-estar social, o que, mesmo que
indiretamente, acabou por aumentar a arrecadacdo, para que tais necessidades sociais

pudessem ser atendidas.

No que se refere as crises vivenciadas pelo Estado Liberal e o surgimento do

denominado Estado Social, vale ressaltar a doutrina de Clémerson Merlin Cléve:

A crise recorrente do capitalismo, o sufragio universal, as reivindica¢des da
classe operaria, as revolucdes socialistas, a passagem da empresa individual
para a coletiva e da concorréncia para o oligopolio, a emergéncia da
sociedade de massas e a conseqiiente urbanizacdo pela qual passou o mundo,
esses dados todos, somados a outros, concluiram por for¢ar o nascimento de
um novo tipo de Estado’.

Apos a 2* Guerra Mundial, o positivismo formalista viveu uma profunda crise, gerada
pelo movimento nazista, passando a existir uma grande preocupacdo com o conteudo das
normas, verificando-se a necessidade de se resguardar determinados valores considerados
fundamentais para a sociedade, amadurecendo-se, assim, a no¢do de clausula pétrea na

Constituigdo, e fortalecendo-se a idéia de ponderacao entre seguranga juridica e justica.

Portanto, como pode ser observado, desde a assinatura da Carta Magna pelo Rei Jodo
Sem Terra vém sendo criadas, ao longo dos tempos, diversas limitagdes ao poder do Estado,
como forma de garantia do contribuinte, podendo-se afirmar que, em linhas gerais, apenas
com o Estado Democratico de Direito e a consagragdo dos direitos e garantias fundamentais
do cidadao o tributo passou a ser concebido democraticamente. Alias, afirma-se que o Estado

de Direito e a legalidade tributaria sdo termos equivalentes.

2 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. So Paulo, Ed. Malheiros, 21?
edigdo, 2005, p.379.

3 CLEVE, Clémerson Merlin, Atividade Legislativa do Poder Executivo, 2% ed. Sdo Paulo, Ed. Revista dos
Tribunais, 2000, p. 40 apud MANICA, Fernando Borges. Op. cit. p. 33.
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Conforme ja dito, o Estado necessita de recursos para prover as condi¢cdes necessarias
para a coletividade, que, por sua vez, sao obtidos mediante a exigéncia do Estado para que os
individuos os fornegcam, através dos tributos. O ilustre jurista Hugo de Brito Machado afirma
que “o poder de tributar nada mais ¢ que um aspecto da soberania estatal, ou uma parcela

desta™

. No mesmo sentido, Pedro Jorge Medeiros aduz que o poder fiscal, também conhecido
como poder tributério, representa o poder do Estado soberano de penetrar no patrimoénio dos
particulares, exigindo-lhes contribui¢des derivadas e compulsorias®. Ou seja, ¢ do poder de
império do Estado que decorre o poder de tributar, meio pelo qual se busca na sociedade os
recursos para o custeio das necessidades publicas, através da prevaléncia do interesse publico

sobre o dos particulares.

Hugo de Brito Machado faz uma importante ressalva no que se refere ao entendimento
de alguns doutrinadores sobre a relagdo de tributagdo. Para o jurista, tal relagdo ndo se trataria,
na verdade, de uma simples relagdo de poder, mas sim de uma relagao juridica, mesmo que
seu fundamento seja a soberania do Estado. Isto porque, nao seria razoavel, nos dias de hoje,
admitir-se a relagdo tributaria como sendo uma relacdo de poder, pois a idéia de liberdade ha

de estar presente, sempre, na relagéo de tributago®.

Justifica-se o poder de tributar conforme a concepcdo que se adote do
proprio Estado. A idéia mais generalizada parece ser a de que os individuos,
por seus representantes, consentem na instituicao do tributo, como de resto
na elaboracdo de todas as regras juridicas que regem a nagio’.

Por este entendimento, o pagamento do tributo pelo individuo representaria o
cumprimento de um dever juridico, € ndo o cumprimento simplesmente de um dever de
solidariedade social, mesmo que esta idéia de solidariedade possa exercer algum tipo de

influéncia no cumprimento espontaneo do dever juridico de pagar tributo.

Desta forma, adotando-se a concepgao de tributagdo como uma relagdo juridica, o
contribuinte se tornaria um devedor juridicamente responsavel, permitindo-se a quantificagdo
da prestacdo devida, o que acabaria por afastar qualquer risco de se depender da
voluntariedade do individuo, seja referente ao pagamento em si, como a quantia € ao
momento devidos, bem como estaria ressalvado o direito de o contribuinte se opor a qualquer

tributo ndo devido, ou excessivo.

* MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo, Ed. Malheiros, 29* edigdo, 2008, p.39.
> MEDEIROS, Pedro Jorge. Competéncia Tributaria. Revista Tributaria e de Financas Piublicas. Sao Paulo,
Ed. Revista dos Tribunais, Ano 14, n° 69, julho/agosto de 2006, p. 45)

 MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit. p. 39.

" Loc. cit.
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Por outro lado, para que o sistema tributdrio possa atuar de modo eficiente e legitimo,
¢ imprescindivel que tal sistema funcione perfeitamente e que a carga tributaria seja
distribuida de uma maneira justa, igualitaria, perante todos os individuos; além, ¢ claro, que o

Estado preste servigos e obras em beneficio da coletividade.

Por conseqiiéncia, essa justica fiscal deve ser implementada, de modo que muitos
paguem, mas contribuindo com o minimo possivel, mediante uma distribui¢do que respeite os
principios da capacidade contributiva, da proporcionalidade e da isonomia. Neste aspecto, a
capacidade tributdria mostra-se como um coroldrio fundamental para a implementagdo do
principio da isonomia, aparecendo, inclusive, como justificativa da propria incidéncia
tributaria. Afirma, inclusive, o jurista Yoshiaki Ichihara que qualquer proposta de reforma
tributdria, além de implementar a justica fiscal, pela Optica da legitimidade da exigéncia, deve
privilegiar a capacidade contributiva, a proporcionalidade como medida e critério para a
implementa¢do da isonomia, pela justa divisdo da carga tributaria, simplificacdo do sistema e

uma administra¢do tributaria eficaz®.

Assim sendo, apos esta breve andlise da relacdo entre o Estado e o poder de tributar,
passa-se para o exame da importincia da Constituicdo como instrumento de garantia do

contribuinte.

2.2 Constitui¢do e competéncia tributaria

A instituicdo e a posterior cobranca dos tributos, bem como sua exigéncia, nao
dependem da vontade do contribuinte, eis que tal situacdo decorre do poder de império do
Estado, cabendo a Constituicdo o papel de manter a agdo de tributar dentro do Estado
Democratico de Direito. A disciplina constitucional detalhada decorre do fato de que a agdo
de tributar excepciona o direito a propriedade, sendo necessdria, além da regulamentagdo dos
mecanismos de funcionamento da tributagdo, a fixagdo de direitos e garantias do contribuinte

contra eventuais excessos por parte do Poder Publico.

Sobre tal matéria, vale conferir a licado de Sacha Calmon:

8 JCHIHARA, Yoshiaki. Imunidades Tributarias. Sdo Paulo, Ed. Atlas, 2000, p. 82.
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O poder de tributar, modernamente, &€ campo predileto de labor constituinte.
A uma, porque o exercicio da tributagdo ¢ fundamental aos interesses do
Estado, tanto para auferir as receitas necessarias a realizacdo de seus fins,
sempre crescentes, quanto para utilizar o tributo como instrumento
extrafiscal, técnica em que o Estado intervencionista ¢ prodigo. A duas,
porque tamanho poder ha de ser disciplinado e contido em prol da seguranga
dos cidadaos’.

No entanto, para que o Estado possa custear as necessidades publicos através do
recolhimento de certa parcela da riqueza dos membros da sociedade, tal deve ser devidamente
autorizado e legitimidade pela coletividade. E neste ponto que observa-se a importante papel
desempenhado pela Constituigao, pois funciona como prote¢ao dos cidadaos contra eventuais

arbitrariedades que poderiam ser cometidas pelo ente soberano.

Durante a propria evolugdo da sociedade, a Constituicdo foi sofrendo diversas
mudancas, desde sua fundamentacdo em um conjunto de tradi¢des, costumes e estatutos
(como era na Antiguidade), até atingir a concepcao moderna, com as caracteristicas atuais, em
que a Constitui¢do ¢ a base, o inicio, o fundamento do Direito e do Estado. Chega-se,
portanto, a teoria de Kelsen, na qual a Constitui¢do ¢ o fundamento de validade de todas as

normas juridicas, pois cria o Estado e limita seus Poderes.
Sobre o assunto, merecem destaque as palavras de Yoshiaki Ichihara:

Na atualidade, ¢ assente entre os doutrinadores do direito constitucional que,
a par da necessidade e como marco fundamental, a Constitui¢do cria o
Estado, estabelece os principios fundamentais e as regras basicas de
funcionamento ¢ limita o poder pela previsdo dos direitos e garantias
fundamentais'’.

No que se refere a piramide juridica de Kelsen, a Constitui¢ao estaria situada em seu
apice, pois atuaria como fundamento de validade para todas as demais normas, bem como de
si mesma, vez que encarna a soberania do Estado que a elaborou. Deste modo, a Constituicao
seria a lei maxima em um Estado de Direito, devendo ser respeitada por todos os cidaddos e

Poderes (Legislativo, Executivo e Judiciario).

H4 divergéncias na doutrina quanto a verdadeira posicao da Constitui¢ao na piramide
juridica de Kelsen. Isto porque, por ser o fundamento de validade de todas as demais normas
do ordenamento juridico, a Constitui¢do deveria se situar, na verdade, na base da piramide,

J4

que ¢ onde, em regra, se encontra o fundamento. No entanto, tal discussdo ¢ meramente

® COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributéario Brasileiro. Rio de Janeiro, Ed. Forense,
2006, p. 39.
'Y ICHIHARA, Yoshiaki. Op. cit. p. 29.
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didatica, eis que, independente da real posi¢cdo da Constituicdo na pirdmide, o que importa ¢é
se manifestar como o sustentaculo de validade de toda norma juridica.
Sobre o tema, bem afirma Sacha Calmon:

Pensamos que se o Direito ¢ piramidal, podemos descreve-lo do épice para a
base ou da base para o apice. Por isso que as normas juridicas extraem
validez de uma norma que lhes esta imediatamente acima. A norma que esta
no topo ¢é justamente a constitucional. Ela é que confere validez as demais
normas do sistema, até as mais infimas, os regulamentos e as instrucdes
normativas das autoridades administrativas. Subir ou descer a pirdmide
normativa, tanto faz'!.

Conforme ja mencionado, a Constitui¢do, além de servir como instrumento de garantia
dos direitos fundamentais do cidaddo mediante a consignacdo de limitagcdes ao poder do
Estado, também fixa a competéncia tributaria, a qual se caracteriza como o poder de instituir
tributos.

Segundo Hugo de Brito, a competéncia tributaria seria o poder de tributar
juridicamente delimitado e a Constituicdo Federal seria o instrumento de atribui¢do desta
competéncia, visto que a atribui¢do de competéncia tributaria faz parta da propria organizacao
juridica do Estado'.

No caso da sociedade brasileira, em que vigora o sistema federativo, tal divisdo do
poder de tributar se faz necessaria, eis que os entes federativos (Unido, Estados-membros,
Municipios e Distrito Federal) possuem autonomia, devendo preocupar-se com o provimento
dos recursos para que se possa atender aos seus respectivos dispéndios. Adota-se, assim, um
sistema misto de partilha de competéncia, onde o poder de criar tributos € repartido entre os
varios entes politicos, de modo que cada um tem competéncia para impor prestacdes
tributarias, dentro da esfera que lhe ¢ assinalada pela Constituigao.

Vale ressaltar que, sendo a competéncia tributaria exercida somente mediante a edig¢do
de lei, aquela so6 pode ser atribuida as pessoas juridicas de Direito Publico, dotadas de poder
legislativo. Esta competéncia tributaria compreende uma competéncia legislativa plena.

Acerca deste tema, bem ensina o eminente jurista Luciano Amaro:

Como regra, a lei ordindria é o veiculo idoneo a criagdo ou institui¢do do
tributo, e, por conseqiiéncia, a sua eventual modificacdo ou revogagao. Por
isso, a competéncia tributaria implica a competéncia para legislar, inovando
o ordenamento juridico, criando o tributo ou modificando sua expressdo
qualitativa ou quantitativa, respeitados, evidentemente, os balizamentos
fixados na Constitui¢do ou em outras normas que, nos termos de previsao

constitucional, fixem os limites do campo possivel de ser submetido a
incidéncia pela lei criadora do tributo®.

' COELHO, Sacha Calmon Navarro. Op. cit. p. 37.
2 MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit. p. 30.
¥ AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. Sio Paulo, Ed. Saraiva, 12* ed., 2006, p. 99.
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No entanto, hd que se diferenciar a competéncia tributdria da capacidade tributaria
ativa, eis que tais institutos ndo se confundem, pois o primeiro se configura na aptiddo para
instituir o tributo, enquanto a capacidade tributaria ¢ aptidao para ser titular do polo ativo da
obrigacao, ou, em outras palavras, para figurar como o credor na relagdo juridica tributaria, na
qual compreende as fun¢des de arrecadar ou fiscalizar tributos ou de executar leis, servigos,
atos ou decisdes administrativas em matéria tributdria, conforme preconiza o art. 7, do Codigo
Tributario Nacional.

Tal distingdo ¢ bem lecionada por Hugo de Brito Machado:

A capacidade tributaria ndo se confunde com a competéncia. A competéncia
tributaria ¢ gtribuida pela Constituicdo a um ente estatal dotado de poder
legislativo. E exercida mediante a edi¢cdo de lei. J4 a capacidade tributaria é
atribuida pela Constitui¢do, ou por uma lei, a ente estatal nédo
necessariamente dotado de poder legislativo. E exercida mediante atos
administrativos'*.

Conforme ja exposto, em virtude do sistema federativo adotado pelo Brasil, apenas os
entes federativos — Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios — detém competéncia
tributaria. Vale salientar, no entanto, que os Territorios, caracterizados como autarquias
territoriais federais, ndo possuem competéncia tributaria, cabendo a Unido Federal instituir os
respectivos tributos. E mediante esta divisdo do poder de tributar que permite-se a harmonia
do sistema federativo brasileiro, garantindo, assim, a efetiva autonomia das entidades
federativas.

A capacidade tributaria é indelegavel, pois a pessoa juridica a qual a Constituicao
tenha atribuido competéncia para instituir certo tributo ndo pode transferir essa competéncia.
Caso contrario, se assim admitido, se estaria permitindo que a Constituicdo fosse alterada por
norma infraconstitucional. Tal delegacdo s6 ¢ possivel se o destinatirio for outra pessoa
juridica de Direito Publico.

No entanto, ndo obstante as excecOes a indelegabilidade da competéncia tributaria
previstas no art. 7, do CTN, tais fungdes (arrecadar e fiscalizar tributos, executar leis, etc.) ndo
se tratariam, em verdade, de delega¢do de competéncia, pois tal atribui¢do compreenderia
simplesmente as garantias e os privilégios processuais da entidade que a efetua, a qual pode, a
qualquer tempo, revogar tal atribuigio".

Tal entendimento também ¢ corroborado por Luciano Amaro, quando afirma que:

As hipoteses ressalvadas no art. 7° do Cdédigo ndo sfo, propriamente
excegdes a indelegabilidade, dado que ndo comportam o exercicio de

* MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit. p. 30.
!5 Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966, art. 7°, §§1° e 2°.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%205.172-1966?OpenDocument

16

nenhuma atividade inovadora dos pressupostos legais definidores do tributo,
mas apenas de funcdes de fiscalizar ou arrecadar os tributos, ou executar
normas ou atos sobre matéria tributaria, sem nenhum poder para modificar o
alcance ou a expressio dos tributos'®.

No que se refere a repartigdo da competéncia tributaria, costuma-se dividir em trés
modalidades: privativa, residual e comum. As privativas sdo aquelas atribuidas com
exclusividade a um determinando ente politico, que ficard responsavel e competente para
legislar sobre o tema. E o que dispoe os arts. 153, 155 e 156 da Constituicao, relativos,
respectivamente, a reparticdo da competéncia para a Unido, Estados-membros e Distrito
Federal e os Municipios, conforme reproduzidos abaixo:

Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

I - importagdo de produtos estrangeiros;

I - exportagdo, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados;

IIT - renda e proventos de qualquer natureza;

IV - produtos industrializados;

V - operacdes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores
mobiliarios;

VI - propriedade territorial rural;

VII - grandes fortunas, nos termos de lei complementar.

(...)

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
(Redagao dada pela Emenda Constitucional n°® 3, de 1993)

I - transmissdo causa mortis e doagdo, de quaisquer bens ou direitos;
(Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993)

II - operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo,
ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior;(Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993)

II - propriedade de veiculos automotores. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 3, de 1993)

(...)

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

I - propriedade predial e territorial urbana;

II - transmissdo "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens
imdveis, por natureza ou acessdo fisica, e de direitos reais sobre imdveis,
exceto os de garantia, bem como cessdo de direitos a sua aquisi¢ao;

Il - servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, II,
definidos em lei complementar.(Redagdo dada pela Emenda Constitucional
n° 3, de 1993)

A competéncia tributdria também pode ser cumulativa, como € o caso do Distrito
Federal, que possui status de Estado-membro para efeitos e competéncia tributaria, ¢ a esta
cumula-se também a competéncia municipal, sendo competente para legislar sobre os
impostos municipais dentro de seus dominios. O mesmo pode acontecer com a Unido, no caso

dos Territérios que nao sejam subdivididos em Municipios. Neste caso, a Unido acumularia a

' AMARO, Luciano. Op. cit. p. 100.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art156iii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art156iii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art155
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art155
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art155
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art155
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art155
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm#art155
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sua ja presente competéncia federal, as competéncias estadual e municipal. Na hipotese de o
Territério possuir Municipios, estes seriam competentes para cobrar os impostos municipais,
enquanto a Unido cumularia apenas as competéncias federal e estadual.

Art. 147. Competem a Unido, em Territorio Federal, os impostos
estaduais e, se o Territorio nao for dividido em Municipios,
cumulativamente, os impostos municipais; ao Distrito Federal cabem
0s impostos municipais.

Ja a competéncia residual se refere aos impostos que poderdo ser instituidos e que
ainda ndo existem. Serve como precaugdo para as situagdes em que se precise, em carater de
urgéncia, uma maior arrecadagdo, como, por exemplo, nos casos de guerra ou de calamidade
publica. Tais hipdteses estao previstas no art. 154, da CF, e apenas a Unido os podem instituir.

Art. 154. A Unido podera instituir:

I - mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo anterior,
desde que sejam ndo-cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de
calculo proprios dos discriminados nesta Constitui¢ao;

IT - na iminéncia ou no caso de guerra externa, impostos extraordinarios,
compreendidos ou ndo em sua competéncia tributaria, os quais serdo
suprimidos, gradativamente, cessadas as causas de sua criagao.

A competéncia comum, finalmente, ¢ aquela em que todos os entes federativos podem
legislar (mas sem interferir na competéncia de outro ente), como as taxas, por exemplo. Todos
os entes politicos sdo competentes para legislar sobre esta matéria, mas sempre observando as
normas gerais de Direito Tributario, estabelecidas em leis complementares, conforme
determinado pelo art. 146 da Constituicao.

Art. 146. Cabe a lei complementar:

I - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IT - regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar;

I - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributaria,
especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos
impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos
geradores, bases de calculo e contribuintes;

b) obrigagdo, langamento, crédito, prescricao e decadéncia tributarios;

¢) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas
sociedades cooperativas.

d) defini¢do de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas
e para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou
simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, II, das contribuicdes
previstas no art. 195, I e §§ 12 e 13, e da contribuicdo a que se refere o art.
239. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003)

Paragrafo unico. A lei complementar de que trata o inciso III, d, também
podera instituir um regime uUnico de arrecadagio dos impostos e
contribui¢des da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
observado que: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

(..


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm#art146iiid
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm#art146iiid
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Art. 149-A Os Municipios e o Distrito Federal poderao instituir contribuigao,
na forma das respectivas leis, para o custeio do servigo de iluminacdo
publica, observado o disposto no art. 150, I e III. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 39, de 2002)

Paragrafo unico. E facultada a cobranca da contribuicdo a que se refere o
caput, na fatura de consumo de energia elétrica.(Incluido pela Emenda
Constitucional n° 39, de 2002)

Vale ressaltar que os tributos arrecadados por cada um dos entes federativos ndo
permanecem integralmente com seu ente respectivamente competente. A propria Constituicao
estabelece, nos arts. 157 a 162, que todo o produto de arrecadacdo ¢ distribuido entre os entes
politicos, conforme disposto nestes artigos. Tal técnica acaba por gerar o inconveniente de
manter os Estados-membros e os Municipios dependentes do governo federal, pois a Unido
foi reservada uma parcela maior de competéncia tributaria.

Assim, verifica-se configurada a relacdo entre a competéncia tributaria e as limitagdes
ao poder de tributar, bem como o importante papel desempenhado pela Constituicdo como
instrumento de garantia dos direitos dos cidadaos, inclusive sob o aspecto da tributacdo.Passa-

se, portanto, a analise das limitagdes constitucionais do poder de tributar.

2.3 Consideracdes a respeito das limitacées ao poder de tributar

Conforme ja dito ao longo do presente trabalho, o Estado ¢ o ente detentor do poder de
tributar, como resultado de sua soberania, sendo a Constituicdo brasileira, em virtude do
sistema federativo adotado pelo Brasil, o instrumento habil para fracionar essa competéncia
tributdria entre os entes federativos — Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios.
No entanto, faz-se observar que tal competéncia tributaria ndo €, de maneira alguma, absoluta,
sofrendo limitagdes por parte do Direito, seja em razdo do interesse do cidadao, da sociedade,
ou até mesmo dos proprios entes politicos titulares da competéncia tributaria'’.

Cabe ressaltar que a expressdo Limitagoes constitucionais ao poder de tributar foi
originalmente conferida pelo célebre jurista Aliomar Baleeiro, em sua obra classica sobre o
Direito Tributario, quando analisou os diversos balizamentos fixados pela Constitui¢do ao
poder e tributar.

O Estado tem o poder de autolimitar sua propria competéncia tributaria, de modo a se

proteger dele mesmo, eis que ndo interessa a ele a tributacdo de toda a riqueza de seu

" MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit. p. 272.
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territorio, pois se assim o fosse, o Estado entraria num ciclo destrutivo. Estas limitacdes se
desdobram nos principios constitucionais tributdrios e nas imunidades tributdrias, sendo tal
matéria objeto de se¢do especifica da Constitui¢do (arts. 150 a 152), justamente com o titulo
“Das Limitagdes do Poder de Tributar*®.

Cabe ressaltar que, em virtude do objetivo da presente Monografia, ndo se faz
adequado um estudo pormenorizado sobre as limitagdes do poder de tributar, mas sim uma
analise geral, eis que necessdria quando abordarmos os principios e caracteristicas exclusivas
de certos tributos. Pois, como bem afirma Sacha Calmon, a matéria das limitagdes ao poder de
tributar também inclui os principios e imunidades especificos de cada imposto, € que estdo
previstos em seus respectivos capitulos da Constitui¢do'.

Entre os principios constitucionais tributarios, hd o principio da legalidade formal e
material da tributacdo (art. 5°, II e 150, I, da CF); principio da isonomia (arts 5°, I e 150, II, da
CF); principio da irretroatividade (arts 5°, XXXVI e 150, III, “a”, da CF); principio da
anterioridade, também chamado de principio da ndo-surpresa (arts. 150, III, “b” e “c” e 195,
§6°, da CF); principio do ndo-confisco (arts. 5° e 150, IV, da CF); principio do livre transito
de pessoas e bens em territorio nacional (art. 150, V, da CF); principio da capacidade
econdmica e da pessoalidade dos impostos (art. 145, §1°, da CF); entre outros.

Tais principios, bem como a imunidade, sendo desdobramentos das limitacdes ao
poder de tributar, sdo cldusulas pétreas, ou seja, impossiveis de sofrerem alteracdes através de
emendas constitucionais, conforme leciona Misabel Abreu Machado Derzi, em nota de
atualizagdo a obra de Aliomar Baleeiro:

A grande massa das imunidades e dos principios consagrados na
Constituigdo de 1988, dos quais decorrem limitagdes ao poder de tributar,
sdo meras especializacdes ou explicagdes dos direitos e garantias individuais
(legalidade, irretroatividade, igualdade, generalidade, capacidade econdmica
de contribuir, etc.), ou de outros grandes principios estruturais, como a forma
federal de Estado (imunidade reciproca dos entes publicos estatais). Sao,
portanto, imodificaveis por emenda, ou mesmo por revisio, ja que fazem
parte daquele ntcleo de normas irredutivel, a que se refere o art. 60, §4°, da
Constituigdo®.

Cumpre destacar que esses limites ao poder de tributar ndo se esgotam naqueles
contidos nos artigos supramencionados contidos na se¢do “Limitacdes ao Poder de Tributar”,

podendo ser encontrados em outros capitulos da Constitui¢ao, ou até mesmo em outros tipos

normativos, como lei complementar, resolugdes do Senado, convénios, entre outras. E esse

18 AMARO, Luciano. Op. cit. p.106.
' COELHO, Sacha Calmon Navarro. Op. cit. p. 170-171.
2 BALEEIRO, Aliomar. Op. cit. p.14.
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complexo normativo que delimita a competéncia, vale dizer, traca as fronteiras do campo em
que ¢ exercitavel o poder de tributar.

O principio da legalidade ¢ aquele no qual se tem enraizados os ideais de justica e
seguranca juridica, pois através dele tem-se a garantia de que nenhum tributo serd instituido,
nem aumentado, a ndo ser através de lei. E a maxima de que sem lei, ndo ha tributo (nullem
tributum sine lege). Tal principio € antigo, tendo sido consagrado originariamente em 1215,
com a assinatura da Carta Magna pelo Rei Jodo Sem Terra, como ja mencionado no presente
trabalho.

A necessidade de reserva de lei para a disciplina do tributo se refere tanto a lei
material quanto a lei formal. Isso porque a legalidade tributaria ndo se contenta com a simples
existéncia de comando abstrato, geral e impessoal (lei material), com base em que sejam
valorizados os fatos concretos, mas também se requer que tal lei seja formulada pelo 6rgao
titular de funcdo legislativa (lei formal). O tributo, para ser criado, necessita que a sua
respectiva lei geradora respeite todos os requisitos necessarios, eis que ela estd pautada na
idéia de auto-consentimento do contribuinte, através da concepcao de representacao politica.

Ao se falar na legalidade, ndo ha como deixar de mencionar o principio da tipicidade,
que estd intimamente ligado aquele. Isto porque, ndo suficiente todos as condi¢des, tanto
formal quanto material, que a lei deve preencher, ela ainda precisa definir in abstracto todos
os aspectos relevantes para a determinagao do tributo.

A lei precisa conter todos os dados necessarios a identificagdo do fato gerador da
obrigagdo tributdria e a quantificacdo do tributo, para que nao restem as autoridades o poder
para determinar, discricionariamente, quem ird recolher ou nao certo tributo. Tais critérios
tém que constar no corpo da propria lei, ndo no juizo de conveniéncia e oportunidade do
administrador publico.

Neste sentido, afirma Luciano Amaro que

(...) a legalidade tributaria ndo se conforma com a mera autorizagdo de lei
para cobranga de tributos; requer-se que a propria lei defina todos os
aspectos pertinentes ao fato gerador, necessarios a quantificacdo do tributo
devido em cada situacdo concreta que venha a espelhar a situacao hipotética
descrita na lei*'.

O principio da legalidade, intimamente conexo com o principio da tipicidade, visa,
portanto, a garantir a seguranga nas relagdes do particular (contribuinte) com o Estado (fisco),
as quais devem ser inteiramente disciplinadas, em lei, que obriga tanto o sujeito passivo como

o sujeito ativo da relagdo obrigacional tributaria.

2 AMARO, Luciano. Op. cit. p. 112.
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No entanto, apesar de tal principio constituir o mais importante limite aos governantes
na atividade de tributacdo, principalmente nos paises que consagram a divisao dos Poderes do
Estado, como o caso do Brasil, admite-se excegdes a regra da reserva de lei, porém,
unicamente no que se refere a necessidade de reserva de lei formal.

Em tais excecoes, a Constituicdo se conforma com a mera reserva de lei material,
traduzida em ato do Poder Executivo, mas nunca referente a lei material. As excegdes atém-
se, portanto, a possibilidade de alteracdo, por ato do Poder Executivo, das aliquotas
legalmente fixadas.

Tal prerrogativa se confere apenas a alguns poucos impostos, além da contribuicao de
intervencao no dominio econdmico, tendo em vista a natureza de extrafiscalidade que eles
representam. Como estes impostos excluidos da incidéncia da legalidade formal ndo tem
como principal objetivo a arrecadagdo, faz-se necessario a rapidez e agilidade nas alteragdes
das aliquotas (previstas em lei), como forma de controle e equilibrio da ordem economica.

Esta atuacao do Poder Executivo na alteragdao das aliquotas nao configuram, de forma
alguma, hipodteses de atuagdo discricionaria da autoridade administrativa, pois esta se submete
ao cumprimento das condi¢des especificadas pela lei, a par de observar os limites nela
fixados.

A excecdo ao principio da legalidade também estd presente na institui¢do de tributos
referentes aos casos de guerra e de calamidade publica, que pode ser efetuada mediante
medida provisoria, tendo em vista seu carater urgente e relevante (art. 154, 11, da CF).

A irretroatividade em matéria tributaria se refere a vedagao constitucional de se cobrar
tributos em relagdo a fatos geradores® ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os
houver instituido ou aumentado.

O que a Constituicdo deseja através deste principio ¢ vedar a aplicacdo de lei nova,
que criou ou aumentou tributo, a fato pretérito, que, portanto, continua sendo nao gerador de
tributo, ou permanece como gerador de menor tributo, segundo a lei da época de sua
ocorréncia®.

A irretroatividade também ¢ conhecido como o principio da ndo-surpresa do
contribuinte, tendo como objetivo postergar os efeitos da lei fiscal para depois de sua
publicacdo, de modo que permita que o contribuinte conheca previamente o conteudo da lei.

Sobre o tema, vale destacar as palavras do ilustre Professor Eduardo Maneira:

22 Vale ressaltar que o legislador constitucional foi infeliz ao usar a expressdo “fatos geradores” neste caso, pois
o fato anterior a vigéncia da lei que institui tributo ndo é gerador, mas apenas aquele anterior a lei que aumente
tributo.

2 AMARO, Luciano. Op. cit. p. 118
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O principio da ndo-surpresa da lei tributaria € instrumento constitucional que
visa a garantir o direito do contribuinte a seguranca juridica, esséncia do
Estado de Direito, qualquer que seja a sua concepgao.

Num sistema econdmico que fez opc¢do pela economia de mercado, a
legalidade e a ndo-surpresa, além de oferecerem seguranca juridica, sdo, na
qualidade de normas gerais, fundamentais para se garantir igualdade aos que
disputam o mercado™.

Logo, no que se refere ao campo da criagdo ou majoragao do tributo, tal principio ¢é
inafastavel, sendo aplicdveis somente aos fatos pospostos cronologicamente ao momento da
entrada em vigor da lei. J4 quando a lei tratar da redugdo ou dispensa do pagamento de
determinado tributo, pode ser aplicavel aos casos pretéritos, mas somente quando a lei
expressamente se manifestar neste sentido.

A anterioridade diz respeito a exigéncia da lei criadora ou majoradora de tributo ser
anterior ao exercicio financeiro de incidéncia do tributo. Exercicio financeiro ¢ o periodo de
tempo para o qual a lei orcamentdaria aprova a receita ¢ a despesa publica. No Brasil, o
exercicio financeiro coincide com o ano civil, indo, pois, de 1° de janeiro a 31 de dezembro de
cada ano, conforme disposto no art. 34 da Lei n° 4.320/64, que veiculou normas gerais de
direito financeiro.

Com o advento da Emenda Constitucional n°® 42/2003, foi inserida a alinea “c” ao item
III do art. 150, da CF, vedando que o tributo seja cobrado antes de decorridos noventa dias da
data de publicagio da lei que o instituiu ou aumentou. E a chamada anterioridade
nonagesimal.

Tal principio também comporta algumas excegdes, previstas no §1°, do art. 150, da
CF, como aqueles que, por atenderem certos objetivos extrafiscais, necessitam de maior
flexibilidade e demandam répidas alteragdes, por exemplo, o Imposto de Importacao, Imposto
de Exportacdo, Imposto sobre Produtos Industrializados, entre outros, podendo, desta forma,
serem aplicados no proprio exercicio financeiro em que seja editada a lei. Cabe ressaltar que
estes mesmo tributos também se configuram como excecdo ao principio da legalidade — ja
analisado — podendo suas aliquotas serem alterados por atos do Poder Executivo.

Também excepciona-se do principio da anterioridade o imposto extraordinario que a
Unido pode instituir em caso de guerra ou calamidade publica, por razdes Obvias ja tratadas

quando da reserva legal.

# MANEIRA, Eduardo. O principio da Nao-Surpresa do Contribuinte. Belo Horizonte, Ed. Del Rey, 1994, p.
161,4Apud COELHO, Sacha Calmon Navarro. Op. cit. p. 255.
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Vale ressaltar que, conforme afirma Luciano Amaro, “os tributos excepcionados da
regra da anterioridade ndo deixam de submeter-se ao principio da irretroatividade, que ¢
absoluto e ndo comporta excegdes™”.

O principio da capacidade contributiva ¢ um principio setorial, pois existe apenas no
Direito Tributario. Através dele, institui-se a cobranca de tributo daquele cidaddo que seja
titular de riqueza, ou seja, apresente capacidade econdmica, mas que, ao dispor desta riqueza,
ndo precise violar seu minimo existencial para a dignidade humana. Aquele que possuir tais
caracteristicas ¢ detentor de capacidade contributiva.

Em outras palavras,

(...) na formulagdo juridica do principio, ndo se quer apenas preservar a
eficacia da lei de incidéncia (no sentido de que esta ndo caia no vazio, por
falta de riqueza que suporte o imposto); além disso, quer-se preservar o
contribuinte, buscando evitar que uma tributacdo excessiva (inadequada a
sua capacidade contributiva) comprometa os seus meios de subsisténcia, ou
o livre exercicio de sua profissao, ou a livre exploragdo de sua empresa, ou o
exercicio de outros direitos fundamentais, ja& que tudo isso relativiza sua
capacidade econdmica.

Essa capacidade contributiva pode ser subjetiva, quando se refere a propria pessoa do
contribuinte (capacidade econdmica real), ou objetiva, considerando a situagdo material, sem
levar em conta as condi¢gdes do individuo que se liga a essa situagdo, como € 0 que ocorre nos
casos dos impostos reais. Nestes casos, a capacidade contributiva do individuo ¢ presumivel
em virtude de um fato especifico, como ter um carro ou um imével, por exemplo.

O principio da isonomia ou igualdade tributiria é a projecdo, na area tributaria, do
principio de que todos sdo iguais perante a lei, ndo podendo haver qualquer distingdo em
razao de ocupagado profissional ou fun¢do exercida entre os contribuintes que se encontrarem
em situacao equivalente.

Bem ensina o ilustre professor e jurista Celso Antonio Bandeira de Mello, quando
afirma que o aplicador ndo pode, diante da lei, discriminar, nem se autoriza o legislador, ao
ditar a lei, a fazer discriminagdes. Visa o principio a garantia do individuo, evitando
persegui¢des e favoritismos®.

Hao de ser tratados com igualdade aqueles que tiverem igual capacidade contributiva,
e com desigualdade os que revelem riquezas diferentes e, portanto, diferentes capacidades de

contribuir.

2 AMARO, Luciano. Op. cit. p. 127.
2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 2* ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1978, p. 30.
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A vedagdo ao confisco trata da transferéncia compulsoéria (ndo voluntaria) de recursos
do individuo para o Estado, de modo que represente um encargo que o contribuinte pode
pagar sem sacrificio do desfrute normal dos bens da vida. Essa transferéncia tem que ocorrer
dentro dos limites autorizados pela Constitui¢do. Tal principio ndo significa uma protegao
absoluta contra a incidéncia do tributo (o que anularia totalmente o poder de tributar), mas
apenas um modo de s evitar que, por meio do tributo, o Estado anule a riqueza privada.

A liberdade de trafego refere-se a vedacao constitucional de o tributo onerar o trafego
interestadual ou intermunicipal de pessoas ou de bens. Proibe-se a institui¢do de tributo em
cuja hipdtese de incidéncia seja elemento essencial a transposi¢do de fronteira interestadual
ou intermunicipal. Vale ressaltar a possibilidade da cobranca de pedagio pela utilizagao de
vias conservadas pelo Poder Publico, hipdtese esta ressalvada expressamente na Constituicdo.

J& as imunidades tributarias, espécie do género limitagdes ao poder de tributar, impede
que sobre determinada situagdo incida a lei tributaria. Deste modo, a fim de evitar que certas
situagdes materiais sejam oneradas por tributos, a Constituicdo exclui certas pessoas, bens,
servigos ou situacdes, deixando-os fora do alcance do poder de tributar. A imunidade ¢, assim,
a qualidade da situacdo que ndo pode ser atingida pelo tributo.

A imunidade se fundamenta na preservacdo de valores que a Constituigdo reputa
relevantes, fazendo com que se ignore a eventual (ou efetiva) capacidade econdmica revelada
pela pessoa (ou na situacdo), proclamando-se, independentemente da existéncia desta
capacidade, a ndo-tributabilidade das pessoas ou situagdes imunes.

As imunidades sdo definidas em funcdo de condigdes pessoais de quem venha a
vincular-se as situagdes materiais que ensejariam tributagdo (por exemplo, patriménio, renda
ou servigcos de partidos politicos), como também em funcdo do objeto suscetivel de ser
tributado (ex: livros, jornais, periddicos, etc.), ou de certas peculiaridades da situagdo objetiva
(ex: produtos destinados a exporta¢do, que, caso contrario, seriam tributados)?’.

As imunidades podem ser, portanto, subjetivas (atenta as condi¢des pessoais do
sujeito) ou objetivas (cuja identificacdo estd no objeto ou situagdo).

O art. 150, VI, da CF, possui um rol das imunidades, dispondo sobre o que ¢ vedado a
instituicdo de impostos, merecendo destaque a alinea “a”, relativa a imunidade reciproca, na
qual os entes federativos nao podem tributar patrimonio, renda e servigos entre si, de modo a
preservar o federalismo.

Vale lembrar que, ndo obstante o tema relativo as imunidades tributdrias seja amplo, o

presente trabalho ndo visa a pormenorizagdo desta matéria, eis que ndo possui extrema

27 AMARO, Luciano. Op. cit. p. 152.
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importancia para o tema desta Monografia, exceto pelo fato de constituir uma espécie de
limitagdo ao poder de tributar, razao pela qual fez-se apenas uma superficial analise sobre o
tema.

Portanto, apos este breve exame sobre as limitagdes ao poder de tributar, passa-se para
o inicio do estudo sobre o crédito presumido do IPI — Imposto sobre Produtos Industrializados
— e a modulacdo dos efeitos temporais pelo Supremo Tribunal Federal, tema da presente

Monografia.

3. 0 IMPOSTO SOBRE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS E O CREDITO
PRESUMIDO

3.1. Breve analise sobre os impostos

Conforme ja mencionado no presente trabalho, o Estado surgiu como uma entidade
superior, forgosa a estabelecer determinadas regras de conduta, de modo a permitir a vida em
sociedade. Para que possa atingir seus objetivos sociais, o Estado necessita de recursos
financeiros, os quais se obtém através da arrecadagdo de tributos dos cidadaos, resultante do
poder de tributar inerente ao proprio Estado.

Este, portanto, institui determinados tributos, que deverdo ser pagos pelos individuos,
para que o Estado possa atender os fins sociais a que estd atrelado em razdo da soberania que
exerce. Estes tributos podem ser divididos, conforme disposto no art. 5, da Lei 5.172/1966
(Codigo Tributario Nacional), em 3 espécies: taxas, contribuicdes de melhoria e impostos,
sendo esta ultima merecedora de especial atencao.

Os impostos, de acordo com o que determina o CTN, em seu art. 16, sdo tributos cuja
obrigacdo tem por fato gerador uma situacdo independente de qualquer atividade estatal
especifica, relativa ao contribuinte. Isso quer dizer que esta obrigacdo de pagar imposto nao se
origina de nenhuma atividade especifica do Estado relativa ao contribuinte.

Desta forma, afirma Hugo de Brito:

Em se tratando de imposto, a situa¢@o prevista em lei como necessaria e
suficiente ao nascimento da obrigagdo tributaria ndo se vincula a nenhuma
atividade especifica do Estado relativa ao contribuinte. (...) Ndo importa que
o Estado tenha ou ndo tenha prestado algum servico, executado alguma obra,
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ou desenvolvido alguma atividade relacionada com aquele de quem vai
cobrar imposto®.

Em outras palavras, significa dizer que o imposto ndo esta vinculado a uma prévia
atividade estatal especifica ao sujeito passivo. A cobranga ocorre em razao de caracteristicas
especificas do contribuinte, apenas que se enquadre em uma das hipoteses de incidéncia de
um imposto determinado.

O imposto ¢ cobrado dos individuos que demonstrem possuir capacidade contributiva.
E o instrumento pelo qual o Estado expropria riqueza de quem demonstra ter, ou seja, daquele
que possui capacidade contributiva.

Tal caracteristica dos impostos, a saber, de serem puramente instrumento de
arrecadagdo, eis que ndo necessitam de nenhuma atividade estatal prévia, fez com que a
Constituigdo limita-se a quantidade de impostos possiveis de instituicdo pelos entes
federativos. Este rol taxativo se encontra presente nos arts. 153, 155 e 156, que tratam da
reparticdo de competéncia do poder de tributar.

No total sdo 13 os impostos existentes em nosso ordenamento:

a) os de competéncia da Unido: Imposto de Importacao (II); Imposto de Exportacao

(IE); Imposto de Renda (IR); Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI);
Imposto sobre Operacdes Financeiras (IOF); Imposto sobre a Propriedade
Territorial Rural (ITR) e Imposto sobre Grandes Fortunas (IGF), sendo este ultimo
inexistente, em razao da falta de regulamentagao infraconstitucional.

b) os de competéncia estadual: Imposto sobre heranca e doacdes (ITD); Imposto
sobre Circulacio de Mercadorias e Servicos (ICMS) e o Imposto sobre
Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA).

¢) os de competéncia municipal: Imposto sobre Propriedade Predial e Territorial
Urbana (IPTU); Imposto de Transmissdo de Bens Imoéveis (ITBI) e o Imposto
sobre Servigos (ISS).

Para a presente Monografia, interessa principalmente a andlise do Imposto sobre

Produtos Industrializados — IPI — que passamos, portanto, a abordar.

3.2. Imposto sobre Produtos Industrializados e suas caracteristicas especificas

2 MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit. p. 297.
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O Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI — est4 previsto no art. 153, IV, da
Constituigao Federal, bem como no art. 46, do Cédigo Tributdrio Nacional. Nao obstante sua
natureza arrecadatoria, inerente aos impostos em geral, sua funcdo vai mais além, sendo um
imposto destinado também a fun¢do extrafiscal, ou seja, servindo como instrumento para o
Estado intervir na economia.

Apesar desta extrafiscalidade constante no IPI, tal imposto possui um papel de
consideravel relevancia no or¢amento da Unido Federal, dos Estados-membros, do Distrito
Federal e dos Municipios, pois foi, at¢ bem pouco atras, o tributo de maior expressao como
fonte de receita, posi¢do esta que vem sendo ocupada atualmente pelo Imposto de Renda.

O IPI ja existia nas Constitui¢cdes passadas, mas sob a nomenclatura de “imposto sobre
consumo de mercadorias” (art. 15, II, da Constituicdo Federal de 1946), tendo adquirido o
nome atual através da introdu¢do da Emenda Constitucional n°18 de 1965. Porém, além da
mudanga de nome, nenhuma outra altera¢ao substancial ocorreu, permanecendo-se, assim, sua
natureza de imposto.

Os entes federativos t€ém a autonomia legislativa sobre os impostos aos quais sdo
competentes, mas tal autonomia ndo ¢ absoluta, tendo em vista a necessidade de observancia
das normas gerais sobre os fatos geradores de cada imposto, estabelecidas por lei
complementar (art. 146, III. “a”, CF).

Entre essas limitacdes, estd a que se refere ao conceito de produto industrializado.
Apesar de ser um conceito pré-juridico, a lei complementar pode e deve estabelecer seus
contornos, de modo a evitar ou minimizar conflitos. Para tanto, o Cédigo Tributario Nacional,
lei materialmente ordinaria mas recepcionada pela Constitui¢ao Federal de 1988 como sendo
lei complementar, considerou industrializado o produto que tenha sido submetido a qualquer
operagao que lhe modifique a natureza ou finalidade, ou o aperfeigoe para o consumo.

Registre-se que a legislagdo do IPI amplia o conceito de produto industrializado, nele
incluindo operagdes como o simples acondicionamento, ou embalagem. Hugo de Brito
considera tal ampliagdo inconstitucional, pois violaria o art. 46, § tnico, do CTN, visto que o
conceito de produto industrializado ndo poderia ser validamente ampliado pelo legislador
ordinério®.

O IPI esta excepcionado da regra da reserva de lei e da anterioridade, eis que, em
virtude de também possuir uma fungdo extrafiscal, pode o Poder Executivo alterar suas
aliquotas conforme achar necesséario, sempre nos limites estabelecidos pelas normais gerais,

as aumentando ou reduzindo a qualquer tempo.

» Tbid. p. 329.
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Por ndo ter a Constituicdo fixado um limite minimo para as aliquotas, o Poder
Executivo as tem constantemente reduzido até chegar a zero, como forma de excluir certos
produtos do 6nus do tributo, temporariamente, sem precisar isentar. No entanto, a reducao da
aliquota a zero e o instituto da isencdo, apesar de possuirem o mesmo resultado pratica, nio se
confundem, sendo juridicamente bem distintos. Sobre esta matéria, adiante trataremos mais
detalhadamente.

J& analisamos que paralelamente ao poder de tributar inerente ao Estado soberano, a
Constituicdo estabeleceu certas limitagdes a este poder, como forma de resguardar os
individuos, a coletividade e o proprio Estado das discricionariedades administrativas. Entre
essas limitagcdes encontramos os principios constitucionais, que servem como baliza para
todos os tributos, os quais se insere 0s impostos.

No entanto, além destes principios previstos na Carta Magna a que todos os tributos
devem obedecer, ainda ha alguns outros, especificos de certos impostos, em razdo de suas
caracteristicas proprias. No caso do IPI, temos dois principios de sua exclusividade: o da

seletividade e o da ndo-cumulatividade.

3.2.1. Principio da Seletividade

O IPI, além da fungdo arrecadatéria, também possui a fungdo da extrafiscalidade,
visando a interven¢ao do Estado na economia. O Estado precisa fica atento as mudancas
constantes do setor econdmico, razao pela qual sua aliquota pode alterada a qualquer tempo
pelo Poder Executivo.

Essas alteracdes na aliquota do IPI decorrem do principio da seletividade, na qual
aquelas se diferenciam tendo em vista a essencialidade do produto no qual incidem. As
aliquotas devem ser, ao final, inversamente proporcionais a essencialidade dos produtos.
Deste modo, a titulo exemplificativo, o arroz e o feijdo, produtos basicos da vida dos
individuos, devem ter aliquotas baixar, enquanto o cigarro, produto supérfluo e até mesmo
nocivo, deve ter uma aliquota perto do limite maximo.

Cabe apenas ressaltar que este principio ¢ de cumprimento obrigatdrio no que se refere
ao IPI, diferentemente do que ocorre no ICMS — Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e

Servigos —, em que tal aplicagdo é apenas facultativa.
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A classificag@o dos produtos quanto a sua essencialidade se da por meio de uma tabela
adotada pela legislagdo ordindria, chamada de Tabela de Incidéncia do Imposto sobre
Produtos Industrializados, geralmente conhecida pela sigla “TIPI”. Nela, as aliquotas do IPI

variam entre zero a 330, sendo esta ultima aplicavel aos cigarros.

3.2.2. Principio da Nao-Cumulatividade

O IPI ¢, a rigor, um imposto plurifasico, ou seja, ndo incide de uma vez s6, mas sim
em todas as etapas da cadeia produtiva. Desta maneira, por ndo ser cobrado de forma unica,
pode ser que ele seja cobrado mais de uma vez, em uma ou mais de suas etapas. E exatamente
para evitar tal hipdtese que este principio, expressamente previsto na Constituicdo Federal
(art.153, §3°, II), se destina.

Desta forma leciona o ilustre jurista Leandro Paulsen:

(a ndo-cumulatividade) visa impedir que as incidéncias sucessivas nas
diversas operacdes da cadeia economica de um produto impliquem um &nus
tributario muito elevado, decorrente da multipla tributacdo da mesma base
econdmica. Em outras palavras, consiste em fazer com que o IPI ndo onere,
em cascata, a produgdo™.

O principio da ndo-cumulatividade pode ser ocorrer através de duas técnicas distintas.
Na primeira, o imposto incidiria apenas sobre o valor agregado do produto, ou seja, o
empresario aplicaria a aliquota do imposto apenas sobre a quantia por ele acrescentada. Em
outras palavras, significaria dizer que o imposto incidiria sobre a diferenga entre o valor da
saida do produto (quando de sua venda) e o valor da entrada do mesmo (quando de sua
aquisicao).

J4 na segunda técnica, adotada pelo sistema brasileiro, o imposto incidiria de forma
integral em todas as etapas do processo produtivo, mas em cada uma desta se compensaria o
valor devido na etapa anterior. Desta forma, o empresario aplicaria a aliquota do imposto
sobre o valor total do produto no momento da saida deste do estabelecimento (ou em outras
palavras, no valor em que ¢ vendido o produto), mas se creditaria do valor do imposto devido
quando da entrada do produto. Desta forma, no momento da aquisicdo do produto, o

empresario adquirente passaria a ter um crédito, correspondente ao valor devido do IPI na

3 PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constituicio e Cédigo Tributario a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 9. ed. ver. atual. Porto Alegre: Livraria do Adogado: ESMAFE, 2007, p. 309.



30

etapa anterior, ao qual descontaria este valor na quantia por ele devida sobre o valor integral

do produto no momento de sua saida do estabelecimento.

Para melhor entender essa técnica, visualizemos na tabela abaixo, considerando-se

uma aliquota de 10%:

- Tabela 1 -
Operacao 1 | Operacio 2 | Operacgao 3
Preco 100 200 300
Débito 10 20 30
Crédito 0 10 20
A pagar 10 10 10

Desta forma, observa-se que em cada operagdo o contribuinte pagaria o imposto sobre

o valor integral na saida do produto do estabelecimento, mas de tal valor ¢ abatido o preco do

crédito obtido quando da entrada do produto (referente ao que o contribuinte da etapa anterior

necessitaria pagar sobre o seu respectivo valor integral).

Ressalte-se que esta ultima técnica acaba por resultar em certas “malandragens” por

parte da autoridade fazendaria, pois esta pode, em determinadas situagdes, impedir o

aproveitamento destes créditos a que o empresario tem direito.

Este técnica de creditamento estd prevista na Constitui¢do e no Codigo Tributério

Nacional, nos art. 153,

§3°, 1II e 49, respectivamente:

Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

(-

IV - produtos industrializados;

(-r)

§ 3° - O imposto previsto no inciso [V:

(-

II - serda ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operacdo com o montante cobrado nas anteriores;

Art. 49. O imposto (sobre produtos industrializados) ¢ ndo-cumulativo,
dispondo a lei de forma que o montante devido resulte da diferenga a maior,
em determinado periodo, entre o imposto referente aos produtos saidos do
estabelecimento e o pago relativamente aos produtos nele entrados.
Paragrafo tinico. O saldo verificado, em determinado periodo, em favor do
contribuinte transfere-se para o periodo ou periodos seguintes.

De modo a ndo mais suscitar davidas sobe a matéria, exemplifica Hugo de Brito:

Em uma empresa industrial, por exemplo, isto significa dizer o seguinte: a)
faz-se o registro, como crédito, do valor do IPI relativo as entradas de
matérias-primas, produtos intermediarios, materiais de embalagem, e outros
insumos, que tenham sofrido a incidéncia do imposto ao sairem do
estabelecimento de onde vieram; b) faz-se o registro, como débito, do valor
do IPI calculado sobre os produtos que sairem. No fim do més ¢é feita a
apuragdo. Se o débito é maior, o saldo devedor corresponde ao valor a ser
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recolhido. Se o crédito ¢ maior, o saldo credor é transferido para o més
seguinte®'.

Tendo em vista a demonstracdo do método de creditamento para se evitar a
acumulagdo de multiplas incidéncias do IPI, cabe analisar quais os insumos seriam
ensejadores do creditamento, tema este causador de freqiientes atritos entre o fisco e os
contribuintes deste imposto.

Bem afirma o eminente jurista Ives Gandra:

O principio da ndo-cumulatividade pressupde uma carga tributdria final
unica correspondente ao valor da operagdo, com a eliminagdo das
incidéncias anteriores, através do mecanismo da compensagdo™.

O creditamento poderia ocorrer nas matérias-primas e nos produtos intermediarios que
integrem o novo produto ou que sejam consumidos no processo de industrializacdo, bem
como as embalagens, salvo se compreendidos entre os bens do ativo permanente. E o que
determinou o art. 164, do Regulamento do IPI (Decreto 4.544/2002), também conhecido
como RIPI. Deste modo, o direito ao crédito nao depende da integracdo fisica do insumo ao
produto, bastando que a matéria-prima, ou produto intermedidrio, tenha sido consumido no
processo de industrializagdo, ndo exigindo que o tenha sido imediata e integralmente.

Assim sendo, as aquisi¢des de bens do ativo permanente, energia elétrica, materiais de
limpeza, equipamentos individuais obrigatorios, combustiveis relativo ao transporte das

matérias-primas, entre outras, ndo sao alcangadas pelo creditamento.

3.3. Prévias observacoes sobre o crédito presumido

Em virtude do principio da ndo-cumulatividade, o sistema brasileiro adotou a técnica
do creditamento, na qual o contribuinte abate do valor devido na saida do produto a quantia
cobrada nas operagdes anteriores (que resultariam em um crédito). Desta forma, estaria se
evitando a tributagdo multipla, onerando ainda mais o cidaddo contribuinte.

No entanto, no que se refere a esta técnica, varias questdes comegaram a surgir. Nao
resta davidas que, quando da aquisi¢dao do produto, se obtém um crédito, resultante da quantia
a ser paga pelo contribuinte da operagdo anterior. Mas, € se nesta operacao anterior nao

houver nenhum imposto a se pagar, ainda teria o contribuinte direito a algum crédito? Em

' MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit. p. 331.
32 GANDRA, Ives. Questdes Atuais do Direito Tributario. Del Rey, 1999, p. 96.
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outras palavras, se o crédito seria resultante do valor devido na fase anterior, se nesta ndo ha o
que se pagar, o crédito permaneceria ou deixaria de existir?

Tal hipdtese ocorreria quando, na etapa anterior, o produto fosse beneficidrio da
isencdo, ou quando sua aliquota fosse reduzida até chegar a zero (através de simples ato do
Poder Executivo, como ja visto), ou mesmo quando sequer houvesse lei que fizesse incidir a
obrigacao tributaria sobre o produto.

O certo ¢ que este tema gerou muita divergéncia na doutrina e na jurisprudéncia, com
destaque para o Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituicdo Federal, que, de tdo
complexo o tema, chegou a possuir duas opinides sobre o assunto, conforme ird se analisar.

Primeiramente, para uma melhor compreensao sobre a questdo, urge examinarmos
alguns pontos importantes, a comecar da diferenca entre a isen¢do, a aliquota-zero e ndo-

tributacdo (hipotese de ndo incidéncia).

3.3.1. Diferencas entre a isencdo. a aliquota-zero e a ndo-tributacdo (ndo incidéncia

tributaria)

Embora essas trés hipdteses terem, na pratica, o mesmo resultado (nenhum quantia
devida), sdo juridicamente distintos, razdo pela qual faz-se necessario a andlise de suas
diferencas.

Um dos principios basilares do Direito Tributdrio ¢ o da legalidade. Através dele, o
Estado, para poder exercer o seu poder de tributar, necessita da elaboracdo de lei que
determine um modelo abstrato, que, quando enquadrar determinado fato, dé nascimento a uma
obrigagdo de recolher tributo. A legalidade esta intimamente ligada ao principio da tipicidade,
no qual a lei instituidora do tributo devera detalhar esse modelo abstrato, de modo a nao
permitir que a autoridade fazendaria possa, discricionariamente, determinar quem devera ou
ndo pagar determinado imposto.

Pode ocorrer, no entanto, que determinado fato ndo se enquadre nesse modelo
estabelecido por lei, ocorrendo a hipdtese de ndo incidéncia. Tais fatos, que nao tiverem
aptiddo de gerar tributos, vem compor o campo da nao-incidéncia (de tributo).

Cabe lembrar a licdo de Luciano Amaro:

Os fatos integrantes do campo da ndo-incidéncia podem apresentar-se com
diversas roupagens juridicas. Fatos ha que, por se situarem longe dos
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modelos de situagdes reveladoras de capacidade contributiva, nem sequer
sdo cogitados como suportes materiais de tributos (por exemplo, o fato de
alguém respirar, ou de olhar as estrelas); outros, embora pudessem ter sido
incluidos no rol das situagdes tributdveis, ndo o foram (ou porque o
legislador ndo o quis ou porque lhe falecia competéncia para fazé-lo). Em
todas essas situagdes, estamos inegavelmente no campo da ndo-incidéncia.
Esse campo ¢ integrado, ainda, pelas situagcdes imunes ¢ isentas (nas quais,
portanto, o tributo também ndo incide).*

Logo, na nao-tributacdo sequer existe lei que incida sobre determinado fato ou
produto. Nao ha uma agdo por parte do Estado, mas sim uma absten¢do de previsao de
incidéncia. Basta a existéncia de regra juridica definindo a hipdteses de incidéncia, isto €, a
hipdtese que, se e quando concretizada, serd devido o tributo, e tudo que como tal ndo esteja
definido sera, obviamente, hipotese de nao incidéncia.

A ndo incidéncia pode ser pura e simples, se resultar da clara inocorréncia do suporte
fatico da regra de tributacdo; ou juridicamente qualificada, se existir regra juridica expressa
dizendo que ndo se configura, no caso, a hipdtese de incidéncia tributaria.

Na isen¢do, determinada situagdo ou produto se enquadra no modelo abstrato
estabelecido em lei, e por isso, teria, teoricamente, que recolher imposto. No entanto, uma
outra lei a isenta da cobranga deste, como que protegendo determinada situaciao/produto da
incidéncia da norma tributaria. A isencao s6 pode ser concedida mediante lei (art. 97, VI, do
CTN), quer ira especificar as condicdes e requisitos exigidos para sua concessao, os tributos a
que se aplica e, sendo o caso, o prazo de sua duracao. A excecdo, €, por assim dizer, excegao
feita por lei a regra juridica de tributagao.

Percebe-se, portanto, que a diferenca entre a chamada ndo incidéncia pura e simples e
a iseng¢do € apenas formal, dizendo respeito a técnica utilizada pelo legislador. A técnica da
isen¢do tem notaveis virtudes simplificadoras, podendo ser excepcionadas situacdes que, pela
natureza dos fatos, dos bens, das pessoas, etc., o legislador ndo quer onerar com o tributo por
diversas razdes que fundamentem esse tratamento diferente. O importante ¢ que haja um
critério valido de discrimen para justificar a isen¢do, a fim de harmoniza-la com o preceito
constitucional da isonomia™.

Brilhantemente complementa Hugo de Brito:

A ndo incidéncia, mesmo quando juridicamente qualificada, ndo se confunde
com a isengdo, por ser mera explicitagdo que o legislador faz, para maior
clareza, de que ndo se configura, naquele caso, a hipotese de incidéncia. A
rigor, a norma que faz tal explicitagdo poderia deixar de existir sem que nada

3 AMARO, Luciano. Op. cit. p. 280.
* Ibid. p. 280-281.
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se alterasse. Ja a norma de isengdo, porque retira parcela da hipotese de
incidéncia, se ndo existisse o tributo seria devido®.

Por outro lado, existem alguns impostos, entre eles o IPI, que ndo possuem uma
funcdo meramente de arrecadar riqueza para que o Estado possa arcar com os custos
necessarios para prover as minimas condigdes basicas da coletividade. Esses impostos
também possuem uma funcdo extrafiscal, para que o Estado possa interferir na esfera
economica, de modo célere, tendo em vista a dinamica das relagdes econdmicas.

Para isso, a esses impostos também se excepciona o principio da legalidade e da
anterioridade, permitindo ao Poder Executivo alterar as aliquotas quando bem entenderem, do
modo que bem entenderem, devendo apenas obedecer aos limites minimo e maximo
estabelecidos pelas normais gerais.

Deste modo, a aliquota pode ser reduzida até chegar a zero, o que acabaria por
representar, por vias praticas, em uma hipotese de nao incidéncia, visto que nada seria devido
pelo contribuinte.

Na verdade, a aliquota zero representa uma solu¢do encontrada pelas autoridades
fazendarias no sentido de excluir o 6nus do tributo sobre certos produtos, temporariamente,
sem os isentar. Isso porque a isencao s6 pode ser concedida mediante lei, € o Poder Executivo
ndo tem essa competéncia legislativa. No entanto, lhe ¢ permitido, constitucionalmente,
alterar as aliquotas do IPI, dentro dos limites fixados em lei.

Ocorre que a lei ndo fixou um limite minimo e por isso o Poder Executivo nao
encontra nenhum o6bice para a redugdo da aliquota de certos produtos até chegar a zero,
obtendo o mesmo resultado de uma isenc¢do. Destaque-se que as aliquotas podem ser elevadas
a qualquer tempo, também independente de lei. A aliquota zero ndo passa, portanto, de uma

forma de burlar a lei.

3.3.2. Histoérico da ndo-cumulatividade junto ao IPI e ao ICMS

Ao se analisar a questdo da possibilidade do creditamento nas hipoteses de isencao,

aliquota-zero e ndo incidéncia (crédito presumido), faz-se indispensavel que se analise a

¥ MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit. p. 230.
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evolugdo do principio da ndo-cumulatividade no que diz respeito ao IPI, cuja histéria caminha
paralelamente ao Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos — ICMS.

Isto porque, ambos os impostos sdo plurifasicos, ou seja, cuja incidéncia de tributacao
ocorre sucessivamente nas etapas de todo o processo evolutivo. Se notard que esta técnica da
ndo-cumulatividade, feita para se evitar que a incidéncia tributaria ocorre sucessivamente nas
etapas do processo produtivo, caminhou lado a lado com estas duas espécies de impostos, até
que, em um determinado momento, o legislador optou por adotar caminhos distintos para cada
um.

O principio da ndo-cumulatividade sempre acompanhou o IPI, sempre esteve presente
junto a este imposto. Tal principio foi previsto originalmente na Constituicao Federal de 1946,
em seu art. 15, II, quando o IPI possuia uma outra nomenclatura, a saber, Imposto sobre o
Consumo. O IPI foi regulamentado, inicialmente, pela Lei 2.974/56 e, depois, alterado pela
Lei 4.502/64.

No entanto, foi com a Emenda Constitucional n°® 18, de 1965, que o entdo Imposto
sobre o Consumo passou a ser designado como Imposto sobre Produtos Industrializados,
permanecendo desta forma até os dias atuais. Esta Emenda Constitucional ndo determinou
mais nenhuma alteracgdo significativa no que diz respeito ao IPI, simplesmente.

Mas tal afirmagdo nao pode ser dita no que diz respeito ao principio da ndo-
cumulatividade. Este, que estava previsto apenas na legislagdo infraconstitucional, com a
promulgacdo da EC 18/65 passou a ter status de norma constitucional. Foi através desta
emenda que tal principio, bem como o principio da seletividade, passou a estar presente no
texto da Carta Magna. As Constituigdes posteriores apenas mantiveram expressamente tais
principios e regras relativas ao tributo.

Deste modo, a ndo-cumulatividade, agora previsto na Constituicdo Federal, continuava
a ser aplicado tanto ao IPI, quanto ao ICMS, ambos impostos plurifasicos. Assim permaneceu
este tratamento igualitario para ambos os impostos durante 18 anos, até a promulgagdo da
Emenda Constitucional n° 23, de 1983 (também chamada de Emenda Passos Porto).

Através dela, passou-se a proibir a concessao dos créditos presumidos, ou seja, quando
referentes a entrada de produtos isentos, nao tributados ou a aliquota-zero, mas somente no
que diz respeito ao ICMS (que na época atendia pelo nome de ICM apenas). Quanto ao IPI,
nada foi dito, mantendo-se integralmente todo o seu regime, cuja sistematica foi totalmente

preservada.
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Desta forma, a Constituicdo Federal passou a ter expressamente uma previsao
proibindo a concessdo dos créditos presumidos relativos ao ICMS, sendo esta norma sido

mantida pela Carta Magna atual:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

(..)

IT - operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal ¢ de comunicagdo,
ainda que as operagdes e as prestagdes se iniciem no exterior;

(..)

§ 2.° O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte:

(.)

II - a isencdo ou ndo-incidéncia, salvo determinacdo em contrario da
legislacao:
a) ndo implicara crédito para compensagcdo com o montante devido nas
operacdes ou prestacdes seguintes;
b) acarretara a anulacdo do crédito relativo as operagdes anteriores;
O beneficio do crédito presumido, entdo, passou a ser proibido pela Constituicao,
exceto se instituida lei especifica o concedendo.
Apos esta analise sobre a diferenga entre a isencdo, ndo incidéncia e tributagdo a
aliquota-zero, bem como de toda a evolu¢ao que o principio da nao-cumulatividade sofreu
em face do IPI e do ICMS, passa-se agora para o exame da questdo referente ao crédito

presumido no ambito do Supremo Tribunal Federal, e seus diversos julgados a respeito da

matéria.

3.4. A questao do Crédito Presumido junto ao Supremo Tribunal Federal

A questdo acerca da possibilidade de ser concedido o crédito nas hipoteses de entrada
de produtos isentos, ndo tributados ou tributados a aliquota-zero, além de gerar divergéncia na
doutrina, representaria em uma mudanga consideravel para os cofres publicos. Previsivel,
portanto, que era questdo de tempo para que tal matéria chegasse ao Supremo Tribunal
Federal, para decidir.

Diversos julgamentos foram proferidos, uns favoraveis ao Fisco, outros, aos
contribuintes. No entanto, tal questdo realmente comegou a configurar maior expressao na
jurisprudéncia quando da interposi¢do do Recurso Extraordinario n® 212.484, do Rio Grande
do Sul, proposta pela Unido em face de acordao do Tribunal Federal Regional da 4* Regido,

que autorizou o contribuinte do IPI a creditar-se do valor do tributo incidente sobre insumos
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adquiridos sobre o regime da isen¢do. O Relator deste recurso foi o ilustre Ministro Ilmar
Galvao.

A partir deste momento, comegou-se a discutir, de fato, a possibilidade da concessdo
deste crédito presumido, inicialmente referente apenas as hipoteses de isencdo. Neste caso, a
Unido sustentou que teria havido violagdo do art. 153, §3°, II, da CF/88, pois tal texto legal
dispde que devera ocorrer a compensagdo do tributo pelo que foi exigido nas operagdes
anteriores. Desta forma, afirma o Fisco que, pelo fato de o insumo ter entrado no
estabelecimento sob o beneficio da isen¢do, nada foi devido na operagdo anterior, e por esta
razdo, nada poderia ser compensado.

Cabe ressaltar que o Ministro Marco Aurélio, no contetido de seu voto, citou que havia
jurisprudéncia pacifica a respeito da concessdo de crédito para os insumos isentos, a saber, o
Recurso Extraordinario n° 106.844, que versou sobre o IPI e sobre o ICMS (quando este ainda
recebia 0 nome de ICM e era tratado com a mesma disciplina do IPI), entendendo pela
existéncia do direito ao crédito do valor correspondente & hora da saida do produto
industrializado quando houver isen¢do na importacdo de matéria-prima.

Este Recurso Extraordinario foi julgado improcedente, no sentido da possibilidade de
crédito presumido por parte do contribuinte, sendo vencido o Ministro Relator [lmar Galvao.
Cabe lembrar que tal julgado se referiu apenas as hipdteses de insumos beneficiarios do
redime da isenc¢ao.

Outros julgados, como os Recursos Extraordinarios n° 353.668 e n° 350.446, ambos do
Parand, e julgados simultaneamente, que tratava da questdo do creditamento nas hipoteses de
tributacdo a aliquota-zero, sendo ambas julgadas favoravelmente ao contribuinte, ou seja, pela
possibilidade do crédito presumido.

Urge salientar que, ndo obstante tais recursos extraordindrios terem tratado
exclusivamente da matéria referente a tributagdo a aliquota-zero, o Ministro Nelson Jobim,
relator do RE n°® 350.446, no corpo de seu voto, entendeu pela possibilidade de tal beneficio
do creditamento também ser estendido aos insumos ndo tributados. Logo, apesar de tal
afirmativa ndo constar no dispositivo do julgado, apenas relatamos sua inclusdo na
fundamentagao de seu voto.

O Supremo Tribunal Federal, apesar de poucos julgados contrarios ao creditamento
presumido, sempre se posicionou favoravelmente ao contribuinte, tendo os 3 acordaos acima
citados uma fun¢do importante, eis que levaram, de forma inédita, tais questdes ao ambito da

Suprema Corte.
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Desta maneira, encontrava-se, de certa forma, pacificada na jurisprudéncia o
entendimento de que o contribuinte, na hipotese de aquisi¢do de insumos isentos, nao
tributados ou tributados a aliquota-zero teriam o direito de compensar o valor que seria pago
com aquele devido na saida do produto de seu estabelecimento.

Isto porque, em razdo dos intimeros julgados no STF favoraveis ao creditamento, a
jurisprudéncia hierarquicamente inferior (Tribunais Regionais Federais, Tribunais de Justiga e
0s proprios juizes monocraticos) acabaria por tender pela manutencdo do entendimento do
Supremo Tribunal Federal, caso ja ndo fosse este o adotado.

Tal questdo, no entanto, teve o seu apice de relevancia no julgado do Recurso
Extraordinario n° 370.682, de Santa Catarina, cujo Relator para o acérdao foi o Ministro
Gilmar Mendes. Através deste recurso, o Plenario do STF se manifestou acerca do tema,
tendo ao final, alterado o seu posicionamento, que ja vinha sendo adotado hé muito tempo.

Este recurso extraordinario foi interposto pela Unido contra acérddo do Tribunal
Regional Federal da 4* Regido que reconheceu ao contribuinte do IPI o direito a creditar-se do
imposto que presumidamente seria devido pela entrada de insumos e matérias-primas
adquiridos sob o regime da isen¢do, imunes, ndo tributados ou sujeitos a aliquota-zero.

No que diz respeito a isen¢do, a Unido conformava-se com o fato de haver uma
jurisprudéncia pacifica e solida sobre o tema, no sentido da concessdao do creditamento, mas
alegando violagdo a Constituicdo no que diz respeito aos insumos nao tributados ou sujeitos a
aliquota-zero, limitando-se a estes dois Ultimos a discussdo. Diversos argumentos e fatos sdo
utilizados por ambas as partes, os quais trataremos de examinar.

Alega a Unido que a tributagdo a aliquota-zero, quanto a propria nao-tributagao do
insumo, representariam hipdteses de ndo exigéncia do tributo. No entanto, o adquirente destes
insumos ndo teriam nenhum direito a crédito do valor devido na operacdo anterior. Isto
porque, este beneficio da ndo exigéncia do tributo seria destinado exclusivamente para o
aquele que vendeu o produto.

Tal beneficio ndo seria destinado ao adquirente do produto, e desta forma, ndo teria
este ultimo direito ao crédito. Mesmo assim o adquirente se obteria vantagens do beneficio
concedido na etapa anterior, pois, quando da sua aquisi¢do, o produto acabaria por ter um
preco menos, eis que o vendedor, por possuir tal exoneracao tributaria, ndo necessitaria incluir
no preco da venda o valor que porventura precisaria recolher.

Tanto o ¢, que se realmente se quisesse beneficiar o adquirente do insumo, o Governo
reduziria as respectivas aliquotas, de modo que precisaria recolher um valor menor de

imposto.
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Ademais, o art. 150, §6°, da Constituicdo estabelece que “qualquer subsidio ou
isencdo, redugdo de base de calculo, concessdao de crédito presumido, anistia ou remissao,
relativos a impostos, taxas ou contribui¢des, s6 podera ser concedido mediante lei especifica,
federal, estadual ou municipal”. Desta forma, o legislador também poderia beneficiar o
adquirente do insumo através da edigdo de lei especifica que conceda ao contribuinte o crédito
presumido.

No entanto, deve-se analisar a questdo com muito cuidado. De fato, o beneficio
concedido ndo visa a vantagem do adquirente do insumo, mas sim aquele que o vendeu, pois
seria o responsavel pelo recolhimento do tributo. Mas tal beneficio ndo se destina tdo somente
ao vendedor do tributo, mas também ao préprio cidadao.

Ha que se recordar que tanto o IPI quanto o ICMS sdo impostos considerados como
sendo indiretos, ou seja, apesar de os empresarios e industriais terem a responsabilidade e
obrigacdo legal de recolher o tributo, ao final, ndo serem eles os reais contribuintes do
imposto. Isto ocorre porque, por serem impostos plurifasicos, o valor a ser recolhido serd
repassado para a fase seguinte, estando incluso no prego de venda do produto.

Ao fim desta cadeia produtiva, quem estard de fato pagando pelos impostos serd o
consumidor, que, ao comprar o produto, estarda pagando os impostos devidos pelos
empresarios e industriais. E sabido de toda a coletividade o peso que os impostos tem para o
consumidor, pois grande parcela do preco a ser pago representa os impostos devidos durante
toda a cadeia produtiva.

Nao ha como nao reconhecer, portanto, que o beneficio concedido pelo Estado com a
exoneracao do tributo esta a favorecer o empresario, mas principalmente o consumidor final,
pois, quanto menor a tributacdo ao longo do processo produtivo, menor o valor que o
consumidor terd que pagar, e, consequentemente, menor o pre¢o final dos produtos.

Observe-se, nas tabelas abaixo, o real resultado que teriamos nas diversas hipoteses
citadas. Para tanto, achamos por necessario reproduzir a tabela ja exposta, referente a técnica

de compensagdo (todas baseadas em aliquota correspondente a 10%):

- Tabela 2 -
Caso 1: Regime normal de apuragdo, sem beneficios
Operacao 1 | Operacio 2 | Operacao 3
Preco 100 200 300
Débito 10 20 30
Crédito 0 10 20
A pagar 10 10 10

Arrecadagdo total: 30 (10 + 10 + 10)

- Tabela 3 -




promotor da operagdo 2).

Caso 2: Isencdo, ndo-tributagdo ou aliquota-zero na operag@o 1, com concessio de crédito ao adquirente (o

Operacao 1 | Operacio 2 | Operacgao 3
Preco 100 200 300
Débito 0 20 30
Crédito 0 10 20
A pagar 0 10 10

Arrecadagdo total: 20 (0 + 10 + 10)

- Tabela 4 -

promotor da operagdo 2).

Caso 3: Isencdo, ndo-tributagdo ou aliquota-zero na operacao 1, sem concessio de crédito ao adquirente (o

Operacio 1 | Operaciio 2 | Operacio 3
Preco 100 200 300
Débito | 0 20 30
Crédito | 0 0 20
A pagar | 0 20 10
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Arrecadagdo total: 30 (10 + 10 + 10)

Como fica demonstrado, se adotdssemos a hipdtese preconizada pelo Fisco, nao
teremos nenhuma vantagem auferida pelo consumidor, eis que no prego final do produto
incindird a mesma carga tributaria caso sequer houvesse algum beneficio.

Se assim fosse, o Governo teria encontrado uma solug¢do fantastica, pois poderia
conceder beneficios aos empresarios e industriais sem que isso representasse nenhum prejuizo
na arrecadac¢ao final do tributo.

Portanto, como ja dito, a concessdo do crédito presumido ao adquirente do produto
exonerado de tributacdo sem duvida geraria vantagens a este, ainda que de forma indireta,
mas ocasionada pela real intengdo do beneficio concedido, qual seja, a diminui¢do da
tributacdo em favor do consumidor final. Se o adquirente obtém algum tipo de vantagem sera
por conseqiiéncia, de forma indireta.

Caso contrario, nao se admitindo o creditamento, as autoridades fazendarias
continuariam a arrecadar a mesma quantia de tributos, pois o adquirente do insumo acabaria
por pagar sua parcela e a do empresario da etapa anterior, como ficou observado no caso 3.

Admitir esta interpretagdo significaria subtrair direito subjetivo constitucional (nao-
cumulatividade) do adquirente como forma de compensacdo (custeio financeiro-econémico)
de beneficio concedido a outro sujeito (vendedor), para que o Fisco se mantenha inc6lume no
final do processo. Estaria assim substituindo o beneficio concedido por um mero diferimento
da incidéncia tributaria.

Ademais, ndo ha também que se falar em duplo favorecimento, como intenta o Fisco,

alegando que o crédito presumido nos produtos ndo tributados ou a aliquota-zero
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representariam um bis in idem, pois representaria no direito de compensagdo do mesmo
crédito, violando assim o principio da ndo-cumulatividade.

No entanto, esse creditamento que o adquirente postula ndo se configura em um bis in
idem, pois o primeiro beneficio ndo lhe foi concedido, nem tampouco por ele usufruido,
realmente. Em fato, o que se requer ndo ¢ a frui¢do de beneficio, mas sim o exercicio de um
direito consagrado na Constituicdo, a saber, o de se creditar do valor que incidiria na etapa
anterior do processo produtivo™.

Interessante ¢ a afirmagcdo da Unido de que ndo haveria razdo para o adquirente
requerer o crédito pretendido pois esse tributo acumulado seria repassado, integralmente, para
a etapa seguinte da cadeia produtiva, ndo representando, assim, nenhum prejuizo. No entanto,
tal alegacdo ndo ¢ verdade, eis que, conforme j4 demonstrado, o adquirente que, na hipodtese
de concessdo do crédito teria que pagar apenas 10, passaria a pagar 20 (correspondente aos
seus 10 e os 10 da etapa anterior).

Ele estaria excessivamente onerado pelo tributo, pois passaria a pagar o dobro do que
eventualmente lhe era atribuido. Além disso, mesmo que ele repassasse a integralidade desta
quantia para a etapa seguinte, ele seria prejudicado, pois necessitaria inserir tal quantia no
preco final do produto, fazendo-o ficar mais caro, e, consequentemente, menos concorrente no
mercado.

O artigo 150, §6°, da Constituicdo Federal sofreu uma alteragdo, através da
promulgacao da Emenda Constitucional n® 03/1993, que assim dispde:

§ 6.° Qualquer subsidio ou isengdo, redugdo de base de calculo, concessao de
crédito presumido, anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou
contribui¢des, s6 podera ser concedido mediante lei especifica, federal,
estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima
enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuicdo, sem prejuizo do
disposto no art. 155, § 2.°, XII, g.

E através do disposto deste artigo que a Unido tenta proibir a concessdo de crédito
presumido, pois tal beneficio s6 poderia ocorrer caso estivesse expressamente presente em lei.
No entanto, tal artigo nao merece ser aplicado ao presente caso, pois a Unido estaria querendo
lhe conceder um interpretacdo diversa da qual o dispositivo foi criado.

Esta regra ndo exclui a norma especifica do IPI, que faculta ao Poder Executivo alterar
aliquotas quando entender necessario, nas condigdes e limites estabelecidos em lei. O art. 150,
§6°, da CF, que era mais restrito em 1988, sendo ampliado com a EC 3/93, teve e tem origem

e objetivo diversos.

3¢ Desta maneira se manifesta o Ministro Cezar Peluso, em seu voto no referido Recurso Extraordinario n°
370.682.
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O que o legislador quis na verdade era evitar a inclusdo, em projeto sobre outro
assunto, de interesse do governo ou da maioria, de preceito destinado a beneficiar categorias,
regides ou situagdes particulares, mediante aprovagdo em bloco. Para isto exigiu que tais
beneficios necessitassem de lei especifica para tal. Esta regra ¢ limitadora indireta do direito
parlamentar de oferecer emendas, estando na mesma linha daquelas que disciplinam as
emendas aos projetos orcamentarios.

Em outras palavras, o que se quer ¢ evitar, no processo legislativo, barganhas
parlamentares quanto a beneficios tributarios, pois antes de tal emenda constitucional era
relativamente ocorrente que, em projeto sobre assunto de interesse do governo ou de uma
maioria, parlamentares apresentassem emendas beneficiando interesses proprios,
condicionando seu voto, ou mesmo a desobstru¢do da sessdo da Casa legislativa, a aprovagado
de sua emenda.

Mesmo que assim ndo o fosse, o direito ao crédito do IPI ndo necessita de autorizagao
do legislador infraconstitucional, pois tal direito decorre diretamente da Constituicao Federal
e do regime por ela adotado para este tributo, que tem por escopo impedir seja ele
indevidamente onerado por incidéncias em cascata.

Além disso, como ja observado, os regimes tributarios do IPI e do ICMS sempre
foram semelhantes, até a promulgac¢ao da Emenda Passos Porto (EC 23/83), que determinou a
proibicao do crédito de produtos isentos, ndo tributados ou sob aliquota-zero no que se refere
ao ICMS somente, exceto se lei dispor ao contrario.

Desta forma, a Constituicdo expressamente determinou que fosse proibido o
creditamento para o ICMS, enquanto manteve intacto o regime para o IPI. Portanto, se a
Constituicdo realmente quisesse que ndo fosse possivel o creditamento do IPI, teria
expressamente mencionado, como fez com o ICMS. Em razdo disto, ndo ha que se falar em
necessidade de edig¢do de lei concedendo tal beneficio, se a propria Constituicao, quando teve
oportunidade para proibir, assim ndo o fez perante o IPI, mas somente em face do ICMS.

Nao obstante ndo ter sido objeto do Recuso Extraordinario, vale ressaltar que, em
virtude da decisdo do RE 212.484, o entdo Presidente da Republica Fernando Henrique
Cardoso editou, em 29/12/98 a Medida Provisoria n® 1.788, que posteriormente seria
convertida na Lei 9.779/99, que em seu art. 11 dispoe:

Art. 11 O saldo credor do Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI,
acumulado em cada trimestre-calendario, decorrente da aquisicdo de
matéria-prima, produto intermediario e material de embalagem, aplicados na
industrializagdo, inclusive de produto isento ou tributado a aliqutoa-zero, que
o contribuinte ndo puder compensar com o IPI, devido na saida de outros
produtos, podera ser utilizado de conformidade com o disposto nos arts. 73 e
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74 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, observadas normas
expedidas pela Secretaria da Receita Federal do Ministério da Fazenda.

Desta forma, passou-se a se admitir, expressamente em lei, o aproveitamento de
crédito, ou de saldo, que o contribuinte ndo pudesse compensar com a saida de outros
produtos, mesmo no caso de produto isento ou tributado a aliquota-zero.

O Ministro Gilmar Mendes, em seu voto a favor da Unido, argumenta que a concessao
do creditamento poderia acabar por violar a seletividade do IPI. Isto porque o IPI, por ser um
imposto plurifasico, possui diversas etapas em sua cadeia tributaria, de modo que as aliquotas
que incidem nestas etapas sao variaveis, dependendo da essencialidade do produto ao qual se
aplicam.

Deste modo, menciona a hipotese trazida pela Procuradoria da Fazenda, na qual uma
matéria-prima essencial (por exemplo, o formol), poderia servir de insumo para dois produtos
distintos: um essencial (como medicamentos) e o outro supérfluo (produto para alisamento de
cabelo), ocorrendo uma verdadeira bifurcagao na cadeia industrial.

Nesta hipotese, de acordo com a Unido e com o Ministro Gilmar Mendes, um
favorecimento fiscal em razao da essencialidade do produto da etapa anterior acabaria por
repercutir no produto supérfluo, desvirtuando a seletividade e estabelecendo um verdadeiro
subsidio a produ¢do de produto nio essencial.

Tais argumentos apresentados s3o, de fato, fortes. Nao obstante o notorio
conhecimento da Procuradora da Fazenda e do Ministro Gilmar Mendes, cabe salientar o
brilhantismo do voto do Ministro Cezar Peluso, rebatendo tais afirmacdes, chegando a
conclusdo que parece ser o entendimento mais correto sobre a questao.

Afirma o ilustre Ministro que o que se questiona ¢ a possibilidade de o beneficio fiscal
concedido no meio da cadeia produtiva aniquilar os créditos relativos as etapas anteriores, €
ndo a repercussdo deste beneficio ao adquirente. Em verdade, ndo ha transferéncia do
beneficio fiscal ao adquirente, mas a tributacdo do que efetivamente lhe cabe no ciclo
produtivo do produto.

Deve se observar que o valor da matéria-prima ¢ inferior ao do venda do produto.
Desta forma, tanto no preco de venda, quanto no preco da matéria-prima, a aplicacdo da
aliquota mais elevada (por ser um produto supérfluo) ¢ equivalente a sua aplicacdo sobre a
diferenga entre o prego da venda e o preco da aquisi¢do da matéria-prima, ou seja, sobre a
parcela efetivamente acrescida pelo contribuinte ao produto no ciclo produtivo.

De fato, como ja exposto no presente trabalho, a regra da ndo-cumulatividade pode ser

observada de duas formas distintas: com a aliquota sendo aplicada sobre o valor agregado ao
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produto, ou sobre o valor integral, sendo nesta ultima descontada o valor cobrado nas etapas
anteriores. O que muda, na verdade, ¢ apenas o método de cobrancga, visto que o resultado
final permanece o mesmo: a aplicacdo da aliquota, de uma forma ou de outra, ira incidir sobre
o valor acrescido a matéria-prima quando da venda do produto.

Para exemplificar, o Ministro Cezar Peluso cita uma hipdtese extrema, na qual
tenhamos uma matéria-prima essencial, cuja aliquota incidente ¢ zero. Se o adquirente de tal
insumo, ao vender o produto, o vende com o mesmo valor que adquiriu a matéria-prima, ele
teria recolher a mesma quantia que era devida na etapa anterior, que representaria seu crédito.
Desta forma, o crédito anularia por completo o débito, e o adquirente nada teria a pagar. Tal
fato ocorre porque o empresario nada acresceu ao valor do produto.

Em razdo disto, ndo haveria nenhum subsidio usufruido pelo produtor de insumo
supérfluo em razdo de ter adquirido matéria-prima essencial, tributada a aliquota-zero. Logo,
nesta hipdtese em que a aliquota ndo ¢ linear, mas diferenciada, o encargo total da operagao
fica dividido entre os participes da cadeia produtiva, na propor¢dao do que cada um agregou ao
produto, o que atende ao principio da ndo-cumulatividade, o qual esta em distribuir
equitativamente a carga tributaria. Isso responde a objecdo de que a aliquota final ndo geraria
encargo total equivalente a aplicagdo final da aliquota sobre o ltimo preco.

Por ultimo, alega a Unido de que ndo se poderia aplicar igual tratamento aos produtos
sob aliquota-zero ou ndo tributados daqueles beneficiados com o beneficio da isencao, eis que
sdo institutos distintos. Vale lembrar que em tal julgado, a Unido reconheceu a hipotese de
creditamento nos casos de insumos adquiridos sob o regime da isengdo, e que as diferengas
entre estes institutos ja foram examinadas na presente Monografia.

Afirma a Unido que poderia ocorrer uma aplicagdo irrestrita do precedente firmando
pelo Supremo Tribunal Federal para a isencdo, através da equiparacdo entre a esta, a aliquota-
zero e a nado-tributagdo, eis que além de serem institutos distintos, ha conseqii€ncias
diferenciadas para cada um deles.

A isencdo seria instituida apenas por lei, enquanto a aliquota-zero poderia ser
estabelecida no ambito do Poder Executivo, nos limites estabelecidos por lei, sendo o veiculo
normativo o primeiro trago distintivo entre estes institutos. Outra diferenga estaria no fato de
que na isencdao ha a exclusdo do crédito tributario, enquanto na aliquota-zero esse crédito
existe, mas ¢ quantificado como sendo zero, fazendo por tornar este crédito ineficaz.

J4 os produtos ndo tributados seriam uma hipotese de ndo incidéncia do tributo, seja
em razdo da imunidade constitucional, seja pelo produto ndo sofrer processo de

industrializacao, ou entdo por pura opgao legislativa.
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Além disso, nos casos de aliquota-zero e ndo-tributagdo, como no presente Recurso
Extraordinario, nao haveria aliquota para definir o tributo que supostamente constituiria um
crédito para a etapa posterior. Desta forma, se estaria diante de um outro problema: qual
aliquota serviria de referencial para a compensacao do tributo?

Porém, tais questdes ndo apresentariam tanta dificuldade para se solucionar. Quanto a
davida de qual aliquota incidiria, aplicar-se-ia aquela incidente na industrializagao
subseqiiente, fixada em regulamento, conforme restou determinado no julgamento do RE
353.668.

Por outro lado, ndo obstante a diferenca entre tais institutos, ¢ evidente que a isencao,
a aliquota-zero e nao-tributacdo produzem o mesmo efeito juridico e pratico, que ¢ a
exoneracdo tributdria, ndo se justificando, pois, a idéia de tratamentos diferenciados. O nao
reconhecimento de tal crédito resultaria em simples diferimento do imposto, acarretando, até,
aumento da carga tributaria final.

Alias, ndo admitir o que a Suprema Corte reconheceu para a isen¢cdo no que diz
respeito a hipdtese de aliquota-zero e, mesmo, de ndo-tributagdo, seria inutilizar instrumentos
de politica governamental que, em nada, se diferenciam, quanto aos efeitos, da isengao.

Conforme afirma o Ministro Nelson Jobim em seu voto no RE 353.668/PR, “a so
nomenclatura, no contexto, ndo pode sobrepor-se aos efeitos do instituto. Doutro modo,
bastaria ao legislador adotar a aliquota-zero, por via de lei (verdadeira isengdo), em etapas
alternadas da cadeia produtiva, para se aniquilar a regra da ndo-cumulatividade do IPI,
tornando-o cumulativo, com o agravo de se arrecadar mais do que se arrecadaria sem a
concessao do que deveria ser ‘beneficio fiscal’”.

Tal entendimento ¢ corroborado nos memoriais apresentados pelos eminentes
professores Misabel Derzi e Sacha Calmon:

Pode-se afirmar que tanto a isengdo quanto a aliquota-zero devem receber
idéntico tratamento no que se refere a ndo-cumulatividade. A aliquota zero
tende a razdes de praticidade tributaria. Se por um decreto do Executivo que
reduz a aliquota do IPI a zero alcanca-se o mesmo resultado de uma lei que
concede a isen¢do do imposto, opta-se, em regra, pela primeira via, mais
célere e pratica. No entanto, o que se busca com ambas as formas
exonerativas ¢ o mesmo resultado: tributar somente as operacdes
subseqiientes a beneficiada, pelo valor nelas agregado.

A ndo-tributagdo, por ser uma categoria exonerativa com o mesmo regime juridico-
tributario concernente a isen¢do, devendo derivar as mesmas conseqliéncias comuns €
peculiares ao beneficio fiscal.

Da mesma forma afirma o ilustre professor José Souto Maior Borges:



46

Em sintese: ndo ha incidéncia de norma obrigacional do IPI na isen¢do, ndo-tributagdo ou
aliquota-zero. Esse € um ponto comum que as retine sob o mesmo regime juridico exonerativo
dentro do campo dos produtos industrializados. (...) embora em todas essas categorias afins
. . f e 37
esteja presente direito ao crédito’’.
Diversos outros renomados tributaristas também se manifestaram a favor do
tratamento igualitario entre estes institutos:

A aliquota-zero ndo ¢ senao uma das formas de isengdo, pois expressa,
claramente, em lei e com as mesmas conseqiiéncias juridicas. Dizer o
legislador que um produto ¢ isento do IPI ou que tem aliquota-zero ¢ dizer,
de forma clara e inequivoca, que, por for¢a de favor legal, o produto referido
ndo sofre qualquer incidéncia tributdria. Os termos se equivalem e, por
conseqiiéncia, o que aplicado for para as leis de exclusdo de incidéncia
tributaria quanto a iseng¢do aplicada deveria ser para aliquota-zero*®.

Isto, porém, ndo inibe o crédito do imposto referente a todas as etapas
anteriores aquela em que se verificou a ocorréncia da aliquota-zero, posto
que se assim ndo fosse, tal efeito seria marcadamente cumulativo para os
pregos dos bens ou servigos. A Constituicdo Federal ndo estabelece nenhuma
restricdo ao direito ao crédito do IPI, ndo havendo embasamento na
legislacdo ordinaria que determina a anulagdo dos créditos de IPI em
diversas situa¢des (RIP1/02, art. 193), como no caso de industrializagdo de
produtos ndo tributados®.

Por fim, ndo obstante as diversas manifestagdes da doutrina nacional, conforme
restaram demonstrados neste presente trabalho, o Supremo Tribunal Federal acabou por dar
provimento ao Recurso Extraordinario, por 6 votos a 5, de modo que ficam proibidos os
créditos de produtos adquiridos sob o regime da aliquota-zero e da ndo-tributagdo. Votaram
pelo provimento do recurso os Ministros [lmar Galvao (Relator), Gilmar Mendes, Eros Grau,
Joaquim Barbosa, Marco Aurélio e Ellen Gracie, enquanto restaram vencidos os Ministros
Cezar Peluso, Nelson Jobim, Sepulveda Pertence, Ricardo Lewandowski e Celso de Mello.

Cabe ressaltar que, mediante tal decisdo, no sentido de ndo possibilitar o crédito de
insumos adquiridos a aliquota-zero e ndo-tributacdo, se estara dando ensejo a possiveis taticas
ilegais por parte do Governo. Isto porque, com a possibilidade creditamento para a isencao,
mas nao para aliquota-zero, poderia as autoridades fazendarias se utilizarem, indevidamente,
da faculdade de zerar as aliquotas do IPI com o objetivo de aumentar a arrecadacdo desse
imposto, sem o concurso do Poder Legislativo, como forma de compensar a falta de eficiéncia
no direcionamento dos gastos publicos. Seria a chamada ilegalidade eficaz.

De tal forma afirma o tributarista Kiyoshi Harada:

" BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da Isencdo Tributaria. 3.ed., Ed. Malheiros, 2001, p. 354/355.

¥ MARTINS, Ives Gandra da Silva. In Noticias AIC. Informativo semanal, n° 16, de 19.04.85, p. 3.

¥ SOARES, José Eduardo, e, LIPPO, Luiz Francisco. A nio-cumulatividade tributaria — ICMS, IPI, ISS, PIS
e COFINS. p. 190.
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Por isso, a decis@o tomada pelo Pretério Excelso Nacional podera conduzir o
governo federal a uma pratica nociva aos contribuintes e a propria ordem
constitucional. Poderd estimular o mau uso da faculdade de alterar as
aliquotas por decreto, até mesmo para fazer face as dificuldades
momentaneas de caixa.

E claro que tal procedimento, além de ilegitimo, seria inconstitucional por
implicar desvio de finalidade. A faculdade conferida ao Executivo diz
respeito ao exercicio da extrafiscalidade ndo tendo qualquer fim
arrecadatorio.

Porém, se ja ¢ bem dificil detectar o desvio de finalidade em casos de
majoracdo de impostos de exportacdo e de importacdo, tipicos impostos
regulatorios do comércio exterior, o que ndo dizer do IP1?%

Infelizmente, o Supremo Tribunal Federal acabou indo de encontro com os seus
proprios julgamentos, que teve votagao unanime efetuado em 18 de dezembro de 2002, bem
como com toda a jurisprudéncia firmada pelos Tribunais Regionais Federais, da 1* a 5*
Regido, do Superior Tribunal de Justi¢a, das vozes mais renomadas da doutrina do pais em
matéria constitucional e tributaria, além dos pareceres de especialistas que foram
encomendados por contribuintes em fundamentacao de suas agdes.

Desta forma, o Supremo Tribunal Federal entendeu pelo ndo -creditamento,
prejudicando sensivelmente o contribuinte, inclusive a propria ordem econOmica, eis que
acaba por onerar ainda mais os ja excessivamente onerados produtos.

Tal decisorio, no sentido da supressao da ndo-cumulatividade nos casos de aquisi¢ao
de matérias-primas sob o regime da aliquota-zero ou ndo-tributados, acabara por gerar
conseqiiéncias, como as citadas pelo ilustres juristas Ernesto Saccomani Junior e Agenor
Duarte da Silva:

a) como o contribuinte ndo podera utilizar seu crédito, o prego final de seus
produtos industrializados sero onerados, prejudicando a relagdo com o
consumidor final, o qual procurard outros produtos no mercado, mais
acessiveis, ou; b) ndo tendo outra opcao, o consumidor final terd seu custo
encarecido, por adquirir um produto “onerado artificialmente”; ¢) a nao
utilizagdo do crédito, impedira que novos investimentos sejam feitos na
empresa, o que também fard que seus produtos sejam incompativeis com o
mercado; d) perdendo mercado, a empresa fatalmente terd sua producdo
reduzida, impedindo a geracdo de empregos. Isto aumentard ainda mais a
massa de desempregados no pais, como ja vem ocorrendo com algumas
empresas de calgados no Sul do Brasil, as quais ndo estdo conseguindo
competir com os produtos vindo do exterior; €) se esse julgamento prosperar
sem haja uma revisdo, sem davida alguma ira espantar os investimentos do
pais, afastar o capital e incinerar os empregos®'.

“ HARADA, Kiyoshi. IPI. Perigo de quebra do principio da nio-cumulatividade. Jus Navigandi, Teresina,
ano 11, n. 1576, 25 out. 2007. Disponivel em http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10564

4 SACCOMANI JUNIOR, Ernesto. SILVA, Agenor Duarte da. A P ERPLEXIDADE DOS CONTRIBUINTES
ANTE O JULGAMENTO DO STF SOBRE O CREDITO DE IPI DE PRODUTOS DE ALiQUOTA
REDUZIDA A ZERO. Tributario.net, Sdo Paulo, a. 5, 10/4/2007. Disponivel em:
http://www.tributario.net/artigos/artigos_ler.asp?id=33351. Acesso em: 3/4/2008.
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No entanto, na tentativa de diminuir o impacto negativo que tal decisdo acarretaria, o
Ministro Lewandowski suscitou uma questdo de ordem, com o objetivo de apreciarem a
possibilidade de se conferirem efeitos prospectivos ao acorddo, e que sera analisado no

proximo Capitulo.

4. A QUESTAO DE ORDEM E A POSSIBILIDADE DE MODULACAO DOS
EFEITOS TEMPORAIS DA DECISAO

A questdo referente a possibilidade de se conceder créditos quando da aquisi¢do de
insumos isentos, tributados a aliquota-zero ou até mesmo nao tributados, apds anos de
discussdo e divergéncias, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, acabou por chegar ao
seu termo junto ao Supremo Tribunal Federal. A Suprema Corte decidiu, em uma votagao
extremamente disputada, por maioria de 6 votos a 5, por mudar o entendimento que vinha
adotando nos julgados acerca do tema.

Desta forma, com essa mudanca de posicionamento, passou a entender o STF pela
impossibilidade de creditamento nos casos em que o empresario adquiriu 0s insumos sob a
aplicagdo da aliquota-zero ou quando nao tributados. Quanto aos insumos regidos pelo
beneficio da isen¢do, a Suprema Corte ja tinha entendimento pacifico, e até mesmo a Unido,
quando da interposi¢do do Recurso Extraordinario, optou por ndo discutir tal questdo,
reconhecendo que o contribuinte tinha realmente o direito ao crédito presumido na aquisi¢ao
de insumos isentos.

Logo, tal decisdo no extraordindrio inegavelmente teve um grau de relevancia muito
elevado, eis que acarretou em uma mudanca de posicionamento da Suprema Corte do pais.
Mudanga esta que representaria um grande prejuizo para os inimeros contribuintes do tributo
em questdo, atingindo, indiretamente, todos os consumidores dos produtos. Assim sendo, por
entender a importancia de tal decisorio, o Ministro Ricardo Lewandowski (que ja tinha votado
a favor do contribuinte e do crédito presumido, saindo-se vencido no julgamento do Recurso
Extraordinario) suscitou uma questao de ordem, para que se discutissem sobre a possibilidade
de se conferir efeitos prospectivos (ex nunc) a decisao.

Como fundamento de sua argumentagdo, alegou a aplicagdo, por analogia, do art. 27
da Lei 9.868/99, que se refere ao processo e julgamento da Agdo Direta de

Inconstitucionalidade e da Acg¢ao Declaratoria de Constitucionalidade. Desta maneira, o
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Ministro Lewandowski acabou por abordar dispositivo relativo ao controle de
constitucionalidade do direito patrio, adentrando, assim, na seara do Direito Constitucional.
Nao resta ao presente trabalho outra solugdo que ndo seguir os passos do ilustre
Ministro do STF, razdo pela qual se faz necessario uma breve analise sobre o sistema de
controle de constitucionalidade, at¢ mesmo pelo fato deste ndo ser o tema principal desta

Monografia.

4.1. Controle de Constitucionalidade

O sistema de controle de constitucionalidade tem por fundamento o Principio da
Supremacia da Constituicdo. Conforme ja afirmado por Kelsen na sua teoria piramidal, a
Constituigdo ¢ a lei suprema de todo o ordenamento juridico de um Estado, ¢ a lei que serve
de validade para todas as demais (independente de qual corrente doutrindria adotar: se aquela
que afirma que a Constitui¢ao se localiza no apice da pirdmide, como afirmava Kelsen, ou se
na sua base).

Este principio ndo se encontra previsto expressamente na Constitui¢ao, estando nela
implicito. Cabe ressaltar que nossa Constituicdo Federal ¢ classificada como rigida, ou seja,
possui um processo de alteragdo mais dificil do que o da edigdo das leis em geral. Tal fato ¢
fundamental na andlise de tal questdo, eis que a supremacia e controle de constitucionalidade
sO existem, e se justificam, nas Constituicdes rigidas.

Tal supremacia se legitima pelo fato de a Carta Magna ser resultante da vontade do
povo, caracterizada pelo Poder Constituinte Originario, enquanto que as leis sdo fruto da
vontade dos representantes do povo, caracterizados pelo Poder Constituinte Derivado.

O Controle de Constitucionalidade aparece como instrumento de garantia e protecao
da supremacia da Constitui¢do, pois através deste sistema as normas consideradas
inconstitucionais, ou seja, incompativeis com o disposto na lei suprema, sdo simplesmente
retiradas do ordenamento juridico.

Temos vérias modalidades de controle de constitucionalidade do Direito brasileiro.
Primeiramente, no que se refere a questdo da competéncia, pode-se dividir em duas espécies:
o controle difuso e o controle concentrado. No primeiro, a declaragao de inconstitucionalidade
de leis e atos normativos pode ser declarada por todo tribunal ou juiz monocratico. Todos sao

legitimados para exercer tal prerrogativa.
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Ja em relagdo ao controle concentrado, este s6 pode ser exercido por um 6rgao politico
ou judicial, que no caso ¢ o Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituicdo. Logo, ¢ este
o competente para declarar que tal lei ¢ inconstitucional.

Ademais, no que tange a questdo procedimental do controle de constitucionalidade,
este se divide em duas categorias: o incidental ¢ o abstrato. No controle abstrato, também
chamado de controle em tese ou via de acdo direta, uma agdo especifica ¢ proposta com o
intuito de declarar tal lei como sendo inconstitucional, como ¢ o caso da Acdo de Direta de
Inconstitucionalidade — ADIN. A declaracdo de inconstitucionalidade ¢ o objeto principal da
acdo, estando, portanto, no dispositivo, fazendo coisa julgada. Nao ha lide, nem conflito de
interesses, por isso ¢ uma fun¢do atipica, pois o STF ndo atua como juiz, mas sim como
legislador negativo, expelindo a norma da ordem juridica.

Em contrapartida, o controle incidental, também chamado de concreto ou via de agdo
indireta, ¢ aquele que ocorre dentro de uma agdo judicial j& proposta. A apreciacdo de
constitucionalidade de uma lei ¢ uma questao prejudicial a resolu¢ao do mérito de uma lide.
Vai incidir sobre a causa de pedir, ¢ ndo sobre o pedido em si. O pedido ¢ apenas a
salvaguarda de um direito subjetivo violado.

O primeiro modelo adotado pelo Brasil foi o modelo norte-americano (controle
incidental e difuso), em 1891, trazido por Rui Barbosa. Nele, a decisdo tinha natureza
declaratoria e efeitos ex func, em razao do principio da supremacia da Constituigao.

No entanto, desde 1965 (e recepcionado pela Constituicdo de 1988), o Brasil adota o
modelo hibrido, resultado da mistura entre os modelos norte-americano e austriaco. Este
ultimo, elaborado por Hans Kelsen e presente na Carta Magna austriaca de 1920, a decisdo de
inconstitucionalidade tinha natureza constitutiva negativa e efeitos ex nunc (ndo reatroativos),
pois a inconstitucionalidade s6 se consumava com a decisdo judicial.

Assim sendo, no direito patrio, os efeitos gerados no controle incidental s3o aplicaveis
apenas as partes do processo, enquanto que no controle abstrato os efeitos sao erga omnes, ou
seja, afetam toda a coletividade, pois o direito discutido e tutelado ¢ coletivo. No entanto,
independente de qual modalidade se adote, por ser meramente declaratéria de uma
inconstitucionalidade que ja existia desde a origem da lei, os efeitos temporais gerados pela
decisdo sdo, em regra, ex tunc, ou seja, retroagem desde a vigéncia da lei, em nome do
principio da supremacia da Constitui¢ado.

Porém, nao obstante o efeito retroativo das decisdes de constitucionalidade, a Lei
9.868/99, que trata das regras processuais destas agdes diretas, acabou por estabelecer, em seu

artigo 27, uma ressalva a retroatividade destas decisoes.
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Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razdes de segurancga juridica ou de excepcional interesse social,
poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaracao ou decidir que ela s6 tenha
eficécia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a
ser fixado.

Desta maneira, caso entende necessario em razao da preservacao da seguranga juridica
ou de excepcional interesse social, o Supremo Tribunal Federal pode modular os efeitos
temporais das decisoes de inconstitucionalidade, podendo estes ser ex nunc (prospectivos), ou
seja, a partir da decis@o, ou até mesmo passando a gerar efeitos pro futuro, quando se
estabeleceria um momento posterior para que tais efeitos comegassem a incidir.

E neste dispositivo legal, aplicado por analogia, que o Ministro Lewandowski tenta
fundamentar sua argumentagdo de que seria necessario, no presente caso, a modulagdo dos
efeitos temporais da decisdo do Recurso Extraordinario. Passa-se agora a andlise destes
argumentos trazidos pelo ilustre Ministro, bem como pelos demais membros do Plenario da

Suprema Corte.

4.2. Possibilidade da aplicacio da modulacido dos efeitos temporais ao caso

concreto

Diante da decisdo do Supremo Tribunal Federal que acabou por mudar o
posicionamento que esta Corte vinha adotando no mesmo caso, o Ministro Ricardo
Lewandwski suscitou uma questdao de ordem, sugerindo que fosse discutido a possibilidade de
se modular os efeitos do presente decisdrio, a saber, conferir efeitos prospectivos, ao contrario
dos efeitos ex tunc (retroativos), que seriam a regra no caso.

Para tanto, serviu como fundamento o art. 27 da Lei 9868/99, que confere a
prerrogativa ao STF de, diante da maioria de 2/3 de seus componentes, restringir os efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade, tendo em vista razdes de seguranga juridica ou de
excepcional interesse social.

A doutrina e a jurisprudéncia patria sempre reconheceram, ndo obstante varias vozes
discrepantes, que os efeitos sdo retroativos, pois a sentenga ¢ declaratoria, reconhecendo que a
lei ¢ viciada desde o seu nascimento e, por isso, nula e inapta para produzir efeitos juridicos

validos, devendo alcangar, inclusive, os atos pretéritos com base nela praticados. Tal teoria é
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fundada na antiga doutrina norte-americana, segundo a qual “the inconstitucional statute is
not a law at all*”.

Em contrapartida, nos proprios Estados Unidos, desde a Grande Depressdo, ja se
admite a pena de anulabilidade para esta norma, encontrando, inclusive, previsdo expressa em
ordenamentos juridicos de vérios paises®, até mesmo na legislagdo ordinaria brasileira®.

Desta maneira afirma Teori Albino Zavascki que a lei inconstitucional ¢ ato nulo e que
somente pode ser mantida em virtude de fatores extravagantes, e que o Supremo, ao manter
atos originados de norma viciada, ndo estd declarando que foram validos, e sim fazendo um
juizo de valor, ponderando os bens juridicos em conflito e optando pela providéncia menos
onerosa, ainda que isso resulte na manuten¢io de uma situa¢do originariamente ilegitima®.

Neste sentido também afirma Lucio Bittencourt que o principio pelo qual os efeitos da
decisdo de inconstitucionalidade deve retroagir ab initio ndo pode ser aceito em termos
absolutos, como se a lei nunca tivesse existido, ndo ficando, dessa forma, sumariamente
canceladas as relagdes juridicas que se tenham constituido de boa-fé ao tempo em que a lei
vigorou®.

Ademais, pela tradicional doutrina da anulabilidade, a lei inconstitucional existiu
validamente até o0 momento do pronunciamento da decisdo que assim a considera e, por isso,
afirmar que a mesma ¢ simplesmente nula, significa esquecer que toda a lei nasce com a
presuncao de validade no mundo juridico, gerando direitos, deveres e efeitos no plano do ser
fisico e, neste, ndo ha ato humano nulo ou anulavel, visto que, uma vez praticado, jamais
podera deixar de ter sido".

Assim sendo, hé previsdes que conferem os efeitos prospectivos a decisdo que declara
certa norma inconstitucional. Esta anulacdo da norma incompativel com o texto da Carta
Magna, através da modulacdo dos efeitos temporais da decisdo, surge assim como precioso
instrumento que permite temperar o principio da supremacia constitucional com outros

valores socialmente relevantes, em especial o da seguranga juridica.

“2'W. W. Willoughby. The Constitutional law of the United States. New York, 1910, v. 1, p. 9/10 Apud
MARTINS, Ives Gandra e MENDES, Gilmar Ferreira. Controle Concentrado de Constitucionalidade:
comentarios a Lei n. 9.868/1999. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2001 p. 313

# Portugal (art. 282, 2 e 4, da Constitui¢do), México (art. 105, I, da Constitui¢do), Polonia (art. 190, 3, da
Constituigdo), Alemanha (art. 79, 2, da Lei Organica do Tribunal Constituional).

“ Leis 9.868, de 10 de novembro de 1999, e 9.882, de 3 de dezembro de 1999.

4 ZAVASKI, Teori Albino. Eficacia das sentenc¢as na jurisdicdo constitucional. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, p. 50.

4 BITTENCOURT, Lucio. O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis. 2* edi¢do. Rio de Janeiro:
Forense, 1968. Apud FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da Declaragdo de Inconstitucionalidade. 5°
edicdo revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 278.

" FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Op. cit., p. 283.
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Ressalte-se que, com a anulabilidade da norma ao invés de declara-la nula, fez com
que o direito positivo consagrasse a tese, ja defendida por alguns no passado em sede
doutrinaria®, segundo o qual a decisdo de inconstitucionalidade teria natureza constitutivo-
negativa, ¢ ndo apenas declaratéria, como se entendia tradicionalmente, a partir de uma
interpretagdo classica do principio da supremacia, combinada com a leitura mais estrita dos
dispositivos constitucionais que tratam da matéria.

Os argumentos daqueles contra a possibilidade de se conferir efeitos prospectivos
(cuja tese acabou saindo vencedora por 10 votos a 1, sendo o Ministro Lewandowski o voto
vencido) se resumiam, de fato, a dois argumentos: tal dispositivo basilar se referia a decisoes
de inconstitucionalidade, o que ndo se aplicava ao presente caso, € o fato de que, na verdade,
ndo havia nenhuma virada jurisprudencial, eis que ndo existia nenhuma jurisprudéncia
pacifica sobre o tema.

Analisemos tais questoes individualmente. No que se refere ao primeiro argumento, de
fato a situagdo prevista pelo legislador no momento da elaboracao do art. 27 da Lei 9868/99
nao ¢ a mesma do caso concreto. Na agado direta de inconstitucionalidade temos um modelo de
controle concentrado e abstrato, onde o objeto principal da acdo ¢ a inconstitucionalidade da
lei ou ato normativo.

Diferentemente ¢ o presente Recurso Extraordinario, onde ndo héd qualquer intuito de
se declarar uma lei inconstitucional, pelo contrario, ndo hé qualquer modificacdo no contexto
fatico e nem mudanca legislativa, mas apenas uma alteracdo consubstancial no entendimento
do STF sobre a matéria, possivelmente em face de sua nova composi¢do. Nao se pode negar,
no entanto, que ha um cambio abrupto de rumos, acarretando prejuizos aos jurisdicionados
que pautaram suas acdes pelo entendimento pretoriano até entdo dominante.

De certo modo, como bem afirma o Ministro Lewandowski em seu voto na questao de
ordem, “embora o efeito prospectivo varidvel possa causar certa espécie, seja por seu aspecto
inovador, seja por ndo encontrar previsao constitucional expressa, quando compreendido sob
uma Otica teleoldgica, ndo ¢ dificil constatar que ele encontra fundamento no principio da
razoabilidade, porquanto objetiva ndo apenas minimizar o impacto das decisdes do Supremo
sobre relacdes juridicas ja consolidadas, como também evitar a ocorréncia de um vacuo
legislativo, em tese mais gravoso para o ordenamento legal do que a subsisténcia temporaria

da norma declarada inconstitucional*®”.

4 Por exemplo, Pontes de Miranda, Comentdrios a Constituicio de 1967, com a Emenda n° 1, de 1969, tomo II1.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1970, pp. 615/626.
4 RE 370.682/SC, p.499.
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Cabe observar que, ndo obstante o art. 27 da lei 9868/99 autorize o STF a restringir os
efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, sem qualquer outra limitagdo expressa, a rigor
tal dispositivo ndo poderia ser aplicado nos processos de indole subjetiva.

Veja que tal poder atribuido ao Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituicao,
trata-se de um munus de matiz politico, cujo exercicio comporta consideravel margem de
discricionariedade, exatamente para que a Corte possa dar efetividade ao principio da
supremacia constitucional. Tanto o ¢ que tal poder se encontra previsto em lei
infraconstitucional, e ndo em algum dispositivo do texto da Carta Magna.

A Suprema Corte, inclusive, quando aplicou a modulagdo dos efeitos nos processos
objetivos, realizou uma ponderacao de valores e principios abrigados na propria Constituicao.
Esses fundamentos que autorizam a modulacdo dos efeitos nas decisdes proferidas nos
processos de indole objetiva, também se aplicam, mutatis mutandis, aos processos de natureza
subjetiva, conforme precedentes desta Corte.

Dentre eles se destaca o acdérdao paradigmatico do Recurso Extraordinério
197.917/SP, proferido em 06/06/2002, cujo relator foi o Ministro Mauricio Corréa, que em
seu voto afirmou ndo ter davidas de que “a limitacdo de efeito ¢ um apanagio do controle
judicial de constitucionalidade, podendo ser aplicado tanto no controle direto quanto no
controle incidental”, sobretudo quando, a luz “de um severo juizo de ponderagdo que, tendo
em vista andlise fundada no principio da proporcionalidade, faca prevalecer a idéia de
seguranca juridica ou outro principio constitucionalmente relevante”.

Vale acrescer que o legislador patrio, ao dispor sobre a edi¢do de simulas vinculantes
pelo Supremo Tribunal Federal, previu, de forma expressa, no art. 4° da Lei 11.417, de 19 de

dezembro de 2006, a possibilidade de modulacao de seus efeitos:

Art. 4°. A sumula com efeito vinculante tem eficacia imediata, mas o
Supremo Tribunal Federal, por decisdo de 2/3 (dois ter¢os) dos seus
membros, podera restringir os efeitos vinculantes ou decidir que sé tenha
eficacia a partir de outro momento, tendo em vista razdes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse publico.

Logo, o novo diploma legal apenas positivou uma logica deciséria inerente a propria
funcao politico-juridica da Suprema Corte. Com o enunciado das simulas vinculantes podera
ser deduzido a partir de decisdes reiteradamente prolatadas no dmbito do controle difuso de
constitucionalidade, ndo negar que, por via de conseqiiéncia, mostra-se também perfeitamente
possivel a modulacdo dos efeitos das decisdes proferidas nos processos de indole subjetiva,

mormente quando resultantes de julgamentos do Plenario do STF.
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Isto porque, ndo ha como ndo se reconhecer que quando a matéria ¢ afetada ao
Plenario, mesmo que se trate de processos subjetivos, a decisdo resultante, na pratica, surtird
efeitos erga omnes, eis que afetard os demais processos com pedidos idénticos pendentes de
decisdo nas diversas instancias.

Pese-se ainda o fato de que, ndo obstante a decisdo ter sido tomada em sede de
Recurso Extraordinario, s6 gerando efeitos entre as partes litigantes, ¢ inequivoco que abrir-
se-4 um precedente para milhares de outros casos que tramitam na Justiga de todo o pais.

Tanto o é que, no presente caso, os contribuintes, fiados em entendimento pacificado
na Suprema Corte, por quase uma década, visto que as primeiras decisdes datam do final dos
anos 90, passaram a creditar-se, de forma rotineira, do IPI decorrente das operagdes que
envolviam a entrada de insumos isentos, tributados com aliquota-zero ou ndo-tributados., cujo
entendimento era acompanhado por todos os Tribunais Regionais Federais e juizes de
primeira instancia.

Desta mesma forma, ao tratar da importancia dos precedentes pretorianos e da
construcdo daquilo que denomina de “Direito Judicial”, afirma Karl Larens:

“(...) existe uma grande possibilidade no plano dos factos de que os

tribunais inferiores sigam os precedentes dos tribunais superiores e estes

\

geralmente se atenham a sua jurisprudéncia, os consultores juridicos das
partes litigantes, das firmas e das associagdes contam com isto e nisto
confiam. A conseqiiéncia ¢ que os precedentes, sobretudo os dos tribunais
superiores, pelo menos quando ndo deparam com uma contradi¢do
demasiado grande, serdo considerados, decorrido longo tempo, Direito
vigente. Disto se forma em crescente medida, como complemento e
desenvolvimento do Direito legal, um Direito Judicial (...)*".

Por outro lado, os Ministros que votaram pela ndo concessdo de efeitos prospectivos
ao presente caso, também firmaram tal entendimento fundamentado pelo fato de que, ao
contrario do que afirmara o Ministro Lewandowski e os contribuintes, ndao havia
jurisprudéncia pacificada sobre o tema no dmbito do Supremo Tribunal Federal.

Isto ocorreria pelo fato de que nenhum dos processos cujo tema era a possibilidade de
crédito presumido aos insumos adquiridos sob o regime da aliquota-zero ou nao-tributados
chegou a transitar em julgado, ou seja, fez coisa julgada. Nos recursos extraordinarios
considerados paradigmas, a Unido opds embargos declaratorios, ainda pendentes de

julgamento.

% LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 5° ed., 1983,
pp. 521/522.
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Em verdade, os julgados em que a Suprema Corte entendeu a favor do creditamento
presumido em face dos produtos sob o regime da aliquota-zero e nao-tributados nao chegou a
fazer coisa julgada, eis que ndo transitaram em julgado.

Tal fato deve ser analisado com muita atencao.

Ora, desde 18/12/2002, quando da publicagio do acérdio do RE 350.446/PR,
favoravel ao creditamento dos produtos sob o regime da aliquota-zero, com base nesta
decisdo, varias outras foram tomadas, de cardter monocratico, nesta Suprema Corte, e de
natureza coletiva, no Superior Tribunal de Justica e nos Tribunais Regionais Federais,
somando-se, ao todo, mais de sessenta decisoes.

Como ja afirmado, a modulacdo dos efeitos temporais ¢ feita através de uma
ponderacdo de valores e principios, entre esses os da segurancga juridica, da boa-fé e da
protecdo da confianga.

No entanto, embora tenhamos tido mais de 60 processos sobre o tema em questdo
julgados favoravelmente pelo Supremo Tribunal Federal, deveras certo que nenhum deles
chegou, de fato, ao fim. Todos foram alvo de recurso da Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional.

A ndo existéncia de jurisprudéncia pacificada acerca da matéria em questdo “decorreu
por culpa tnica e exclusivamente da Unido Federal que apresentou inimeros embargos de
declaragdo ou agravos regimentais meramente protelatorios. Ou seja, dificilmente, para nao
dizer, impossivelmente, com alguns desses recursos que todos nds operadores do direito
sabemos que muitas vezes servem apenas para ‘ganhar tempo’, o entendimento ja
sedimentado favoravel aos contribuintes seria revertido®”.

Ressalte-se que, independente do transito em julgado havia uma posi¢do pacificada e
majoritaria na jurisprudéncia, de modo que os contribuintes poderiam seguramente se creditar
no IPI nas circunstancias ja descritas, sem a necessidade de provisdo dos respectivos valores.
A credibilidade da decisdo do Supremo era tamanha, ainda que sem ser definitiva,
processualmente falando, que imediatamente irradiou os seus efeitos para todas as demais
instancias do judiciario.

Uma série de julgados da mais alta Corte de Justiga do Pais, que guardem entre si uma

linha de coeréncia e que, continua e reiteradamente, garantem aos contribuintes certos

5! PIMENTA, Dalmar. DA INDIGNACAO DIANTE DA DECISAO DO STF NO LEADING CASE DOS
CREDITOS DE IPI NAS OPERACOES TRIBUTADAS SOB ALIQUOTA ZERO OU NAO TRIBUTADAS.

Tributirio.net.Sao Paulo, a. 5, 4/7/2007. Disponivel em: http://www.tributario.net/artigos/artigos ler.asp?
1d=33420. Acesso em: 3/4/2008.


http://www.tributario.net/artigos/artigos_ler.asp?id=33420
http://www.tributario.net/artigos/artigos_ler.asp?id=33420
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direitos, resume uma certeza sobre esses direitos, representando a segurancga juridica para o
cidaddo sobre aquela matéria.

Nao obstante os continuos julgados a favor do tema, o STF, como bem afirma o
Ministro Joaquim Barbosa em seu voto sobre a questdo da modulagdo dos efeitos temporais
do presente caso, ndo chegou a ter um periodo consideravel de pacifico entendimento. Isto
porque o caso-lider (RE 350.446/PR) foi julgado em 18/12/2002, tendo seu acérdao publicado
em 06/06/2003. Em 25 de fevereiro de 2003, ou seja, apenas trés meses apos o julgado, e
antes mesmo da publicagdo do respectivo acérddo, a Primeira Turma do STF decidiu
reexaminar a matéria no Plenario da Corte.

Vé-se que, no caso concreto, em julgado do dia 15/12/2004, cujo acédrdao foi
publicado em 02/02/2005, o Plenario do STF ja possuia 6 votos favoraveis a mudanca de
posicionamento da Corte perante o tema, sendo, portanto, maioria. Tal fato confirmou a
tendéncia da Suprema Corte a reversdo do entendimento, eis que esta s6 ndo ocorreria caso
algum dos seis Ministros revisse o seu voto, o que acabou nao acontecendo.

Desta forma, entre a publicagdo do caso-lider apontado como fundamento da projecao
de seguranca juridica (RE 350.446) e a publicagdo da ata da sessdo do presente extraordinario
transcorreu apenas um ano € oito meses.

Assim sendo, entende o ilustre Ministro Joaquim Barbosa que seria inadequado
afirmar que o caso-lider pudesse condicionar os pardmetros econdmicos das operagdes
anteriores a publicacdo do respectivo acérddo, bem como que o caso-lider preservasse a
mesma for¢a apos a ampla divulgagdo da sessdo de julgamento em que a Corte, pela
manifestacdo de seis de seus integrantes, indicou claramente a tendéncia de modificacao de
seu entendimento.

E conclui afirmando que, “no melhor dos cenarios, somente seria plausivel afirmar que
a orientacao do caso-lider (RE 350.446) projetou-se tdo-somente as operagdes que foram
realizadas entre a publicacdao do respectivo acérdao e a publicagdo da ata de sessdao em que se
firmou a tendéncia de mudanca de entendimento”.

Em verdade, tais argumentos trazidos pelo ilustre Ministro sdo de fato veridicos, ndo
havendo, processualmente falando, posicionamento pacificado sobre o tema. Ocorre que,
conforme ja dito, o Supremo Tribunal Federal, bem como os demais Tribunais e os juizes
monocraticos, vinham entendendo por um certo posicionamento, de forma reiterada.

Desta forma, ndo ha que se considerar, no presente caso, uma jurisprudéncia pacifica
apenas quando do julgamento deste ou daquele apelo extraordindrio, eis que tal entendimento

ja vinha sendo adotado ha tempo suficiente (quase uma década) para formar em uma
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jurisprudéncia apaziguada no Direito patrio, representando, deste modo, uma seguranca
juridica para os inimeros contribuintes.

Logo, apesar dos solidos argumentos trazidos pelos Ministros, em especial Joaquim
Barbosa, entendemos que, ndo obstante a ndo presen¢a de acdo direta de inconstitucionalidade
(como prevé o art. 27 da lei 9.868/99) e a ndo formagdo, processualmente falando, de coisa
julgada nos inumeros processos alegados, a modulagdo dos efeitos temporais deveria ser
aplicado ao presente caso, como uma forma de protecdo ao contribuinte que, de boa-f¢, se
creditou do IPI, protegido pelo entendimento que o STF vinha adotando caso a caso.

Desde o primeiro julgamento acerca do tema (RE 350.446), o STF vinha decidindo,
reiteradamente, em mais de 60 julgados, pela possibilidade do crédito, tendo, inevitavelmente,
tal entendimento influenciado todas as esferas do Poder Judiciario, que seguiam o
posicionamento do STF.

Apesar dos recursos interpostos pela Unido para impedir a formagao da coisa julgada
nestes processos, o contribuinte mantinha a conviccdo de que o STF manteria seu
entendimento, pois assim o vinha fazendo durante anos. Ressalte-se, inclusive, que grande
parte dos inimeros recursos da Unido se tratavam de Embargos Declaratorios, que ndo tem o
conddo de alterar decisdes, de tal modo que ndo poderia se esperar que estes fizessem com
que a Suprema Corte alterasse seu posicionamento.

Portanto, o creditamento a que os empresarios vinham obtendo ndo foi fruto de mera
opc¢do do contribuinte, como algumas vezes afirmado pelos Ministros, mas sim o foram
balizados pelos ininterruptos julgados proferidos pela Suprema Corte do Pais. Uma mudanga
brusca de entendimento representaria um prejuizo tamanho para os contribuintes, que sempre
agiram de boa-fé.

Tal mudanca de percepcao por parte do STF além de acarretar uma série de execugdes
fiscais propostas pelo Fisco, para cobrar todo o montante relativo ao IPI devido pelos
empresarios dentro do prazo prescricional de 5 anos, também representaria uma série de acoes
rescisorias em face dos contribuintes que obtiveram éxito nas suas acdes judiciais, quanto a
matéria em comento, mesmo para casos em que ja se operara a res iudicada (transito em
julgado da sentenca).

Do mesmo modo, ndo ha porque nao se aplicar, por analogia, o art. 27 da lei 9.868/99
por ndo se tratar de acdo de inconstitucionalidade. O caso concreto ndo se refere a lei ou ato
normativo incompativel com a lei suprema, mas sim com uma mudanga de posicionamento e

jurisprudéncia, ainda que ndo na pratica, pacifica.
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Cabe salientar, por ultimo, que, caso fosse concedida a modulagdo dos efeitos
temporais, se estaria diante de uma situacdo interessante, pois teriamos varias espécies de
contribuintes: os que se creditavam automaticamente, os que se creditavam mediante decisdo
judicial e aqueles que simplesmente ndo se creditavam, pagando o imposto normalmente.

Com os efeitos prospectivos, aqueles que se creditavam (seja por opgdo propria ou
pautada em decisdo judicial) teriam certa margem de tempo para continuarem com sua
operacdo considerada “ilicita”, eis que, neste caso, o STF teria se pronunciado contra este tipo
de procedimento. Deste modo, apesar de o STF entender tal comportamento como sendo

irregular, estar-se-ia concedendo um periodo “bonus™*?

para que os contribuintes antes ilegais
continuassem a exercer sua ilegalidade, com o aval da Suprema Corte .

Em contrapartida, aqueles que recolhiam regularmente o IPI devido passariam a ser
autorizados pelo Supremo Tribunal Federal a, durante certo periodo, ndo mais recolher tal
tributo, bem como a propor agdo judicial requerendo a devolug¢do da quantia paga dentro do
prazo prescricional. Ou seja, o STF reconheceria a licitude dos atos destes contribuintes, mas
permitiria que estes agissem ilegalmente durante certo tempo, permitindo, inclusive, que
obtivessem a restituicdo do que era legalmente devido.

Tal situagdo parece um tanto quanto estranha, porém ndo tanto quando se observa as
conseqiiéncias que os efeitos retroativos acarretardo. Aqueles que nao recolhiam o tributo,
pautadas em entendimento pacificado no STF, passardo a recolher, bem como terdo contra si
ajuizadas execucdes para cobrar o valor que ndo foi pago nos ultimos 5 anos, ou seja, serao
“punidos” pela pratica baseada em posicionamento da Suprem Corte. Ja aqueles que
recolhiam, simplesmente continuardo a recolher.

De fato, em uma hipdtese ou em outra, situagdes interessantes acontecerdo. Porém,
parece-nos a op¢ao mais correta a se adotar neste caso, data venia o conhecimento dos ilustres
Ministro do Supremo Tribunal Federal, a aplicacdo dos efeitos prospectivos, eis que o
contribuinte ¢ a parte mais fraca da relagdo tributaria, razdo pela qual ndo parece justo que,
com os efeitos ex tunc, arque com mais esse onus.

Uma ponderagdo de valores e principios deve ser feita, devendo se levar em conta o
principio da seguranga juridica, tendo este intima afinidade com a boa-f¢é, pois se o STF
adotou determinada interpretacdo como a correta para determinado caso concreto, vem, por

respeito a boa-fé dos jurisdicionados/contribuintes, a lei estabilizar tal situacdo, vedando a

52 Tal periodo bonus se refere aquele entre o julgamento do Recurso Extraordinério e a publicagdo do acordio,
eis que € a partir desta tltima que se aplicariam os efeitos prospectivos.
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anulacdo de atos anteriores sob pretexto de que os mesmos teriam sido praticados com base
em erronea interpretacao de norma legal.

Desta forma, ndo merecia o contribuinte ser prejudicado pelo fato de ter agido
simplesmente de acordo com a norma juridica e o posicionamento do STF, que ¢ o guardido e
intérprete da Constituicdo Federal. Se desta maneira assim agiu o contribuinte, o foi
unicamente em virtude da interpretacdo que o Supremo Tribunal Federal conferiu a
determinada questao.

Urge mencionar que tal questdo referente & modulacdo dos efeitos temporais, por ser
recente na legislacdo patria, ainda causa diversas situagdes contraditorias. Neste ponto,
ressalte-se a recentissima decisdo do Supremo Tribunal Federal acerca do prazo prescricional
das contribuigdes de seguridade social™.

A lei 8.212/91 (referente a estas contribui¢des) estabelecia, em seus artigos 45 e 46,
que o prazo para se exigi-las seria de 10 anos, alterando, desta forma, o prazo da prescricao
previsto no Cddigo Tributario Nacional, que seria de 5 anos.

Os Ministros decidiram, acertadamente, pela inconstitucionalidade de tais dispositivos,
eis que o art. 146, 111, “b”, da Carta Magna, prevé que somente lei complementar pode dispor
sobre prescrigdo e decadéncia em matéria tributaria, como forma de prote¢do dos
contribuintes face a discricionariedade da autoridade fazendaria, conforme ja visto.

Ocorre que, em julgamento de 12/06/2008, os Ministros entenderam pela modulagado
dos efeitos temporais desta decisdo de inconstitucionalidade, de modo a ndo permitir aos
contribuintes que recolheram corretamente estas contribuigdes o direito de obter a restituicao
dos valores indevidamente recolhidos antes do prazo qiiinqgiienal.

Em outras palavras, o STF entendeu ser inconstitucional o recolhimento, por parta da
Fazenda Nacional, das contribui¢des de seguridade social pelo prazo de 10 anos, mas nao
permitiu aos contribuintes de reaverem tais valores declarados indevidos por esta Suprema
Corte.

Em tal decisdo, bem como no presente caso ora em estudo, o STF acabou por
beneficiar, em ambos, a Fazenda Publica, prejudicando, assim, o contribuinte, o elo mais
fragil da relag@o tributaria.

Ou seja, o Estado, detentor exclusivo da competéncia legislativa, fica agora autorizado
a editar diversas leis flagrantemente inconstitucionais e aplicd-las enquanto o Supremo

Tribunal Federal assim ndo as declarar, sabendo que esta Corte, quando assim fizer, nao

>3 Nos julgamentos dos Recursos Extraordinarios n® 556.664, 559.882, 559.943 ¢ 560.626.
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punird a Fazenda Publica pelo periodo em que aplicou tais dispositivos inconstitucionais.
Realmente, ¢ um “negdcio da China™!

Enquanto isso, o contribuinte, no presente caso do crédito presumido do IPI, que se
pautou ndo sO6 na legislagdo tributaria que em nada proibia o creditamento como na
jurisprudéncia reiterada sobre o tema, acabou ndo tendo o direito de ter legalizado seus
créditos no periodo em que o STF ndo havia se manifestado contra tal beneficio.

Fica claro, portanto, o alto grau nocivo que tal decisdo acarretou para os contribuintes
do IPI, pois estes foram prejudicados duplamente: a priori em razdo mudanca de
posicionamento do STF acerca da matéria; e posteriormente em virtude da ndo aplicagdo dos
efeitos prospectivos ao caso em tela, além do proprio sistema econdmico, que sera afetado
drasticamente em razao do inevitavel aumento de preg¢os dos produtos finais.

Resta-nos apenas lamentar esta decisao do Supremo Tribunal Federal.

5. CONCLUSAO

Desta forma, conforme ficou evidenciado ao longo desta Monografia, a idéia de
tributacdo guarda intima relacdo com a necessidade de o Estado buscar recursos na esfera
privada dos particulares, para que, assim sendo, possa atender aos gastos e necessidades
publicas aplicados em prol da coletividade, a que o Estado se destina a proteger.

Neste contexto, o tributo passou, através dos tempos, a ser concebido
democraticamente a partir do surgimento do Estado Democratico de Direito, urgindo destacar,
neste ponto, a importancia e o carater imprescindivel das limitacdes ao poder de tributar do
Estado, como forma de proteger o cidaddo, bem como a consagragdo dos direitos e garantias
fundamentais do contribuinte.

Ressalte-se que coube a Constituicao a tarefa de manter a acao de tributar dentro deste
Estado Democratico de Direito, pois ¢ por meio daquela que foi determinada e distribuida a
competéncia tributaria dos entes federativos — Unido, Estados-membros, Distrito Federal e
Municipios — e a conseqiiente limitacdo ao poder de tributar destes referidos entes politicos.

Entre as limitagdes ao poder de tributar, instituidas pela Constitui¢do Federal como
forma de evitar desmandos discriciondrios por parte das autoridades fazendarias, destacamos,
sobretudo do primeiro Capitulo, as imunidades e os principios constitucionais tributarios,
tratando-se estes de verdadeiras cldusulas pétreas, eis que ndo podem ser modificadas por

emendas.



62

No que se refere aos principios constitucionais, que receberam maior énfase neste
trabalho, discriminamos aqueles considerados mais importantes, como fundamento para os
demais, previsto tanto na Constitui¢do como em inimeras leis infraconstitucionais presentes
em nosso ordenamento juridico.

Analisamos os impostos, que sdo espécie dos tributos, sobretudo o Imposto sobre
Produtos Industrializados — IPI. Quanto a este, foram examinadas nao so as caracteristicas
presentes a todos os impostos, mas também aquelas especificas deste tributo, em razdo de
suas particularidades, como a excepcionalidade aos principios da legalidade e anterioridade.

Nao suficiente, abordamos alguns principios tributérios a este tributo exclusivos, como
o da Seletividade e o da Nao-cumulatividade. Este ultimo, inclusive, mereceu maior destaque,
pois € com intuito de preserva-lo que surgiu a possibilidade de crédito presumido, que nada
mais ¢ que a compensagdo do valor que seria devido quando da entrada de produtos cuja
norma tributdria nao incidisse.

Para que tal matéria pudesse ser melhor compreendida, examinamos a evolugdo
histérica do principio da ndo-cumulatividade (tanto em relagdo ao IPI, quanto ao ICMS, outro
imposto que o principio se aplica), bem como da distingdo entre as diversas figuras
exonerativas, a saber, o regime da isen¢do, da aliquota-zero e o da nao-tributacao.

Chegamos, entdo, a andlise da questdo no ambito do Supremo Tribunal Federal,
examinando os diversos argumentos trazidos pelos ilustres Ministros da Corte, tanto a favor
quanto contrarios a concessao de créditos presumidos.

Tendo em vista a decisdo proferida pela Suprema Corte, desfavoravel aos
contribuintes, expomos a questdo de ordem suscitada pelo Ministro Ricardo Lewandowski
sobre a possibilidade de atribuicao de efeitos prospectivos a decisao.

Para tanto, fez-se uma breve analise sobre o controle de constitucionalidade no direito
brasileiro e seus efeitos.

Igualmente foram abordados os diversas razdes referentes a modulacao dos efeitos
temporais, bem como as conseqiiéncias que esta traria, tanto para os contribuintes quanto para
o proprio Estado, independentemente se fosse ou ndo aprovada.

Logo, como pode ser observado, foi dado enfoque, no presente trabalho, ao Imposto
sobre Produtos Industrializados (IPI) e a grande divergéncia relativa ao crédito presumido,
com a discussdo chegando ao Supremo Tribunal Federal, terminado, enfim, com o exame da
possibilidade de serem aplicados efeitos prospectivos a decisdo, como forma de se resguardar

principios constitucionais como o da seguranca juridica e o da boa-fé do contribuinte.
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