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IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

em cuja Faculdade de Direito foi Titular

de Direito Constitucional.

DISTINÇÃO ENTRE REGIME ESPECIAL COMO TÉCNICA DE ARRECADAÇÃO E BENEFÍCIO FISCAL COMO ESTÍMULO ECONÔMICO – INTELIGÊNCIA DO ARTIGO 56 DA M.P. 2158-35/01 E DOS ARTIGOS 1º E 3º DA LEI 9826/99 – OPINIÃO LEGAL.
CONSULTA

Formula-me, o eminente advogado e professor Hamilton Dias de Souza, consulta sobre questão relativa à autuação lavrada contra sua  constituinte, a empresa Consulente, por entender, a fiscalização, que o regime especial introduzido pelo artigo 56 da MP 2158-35/01 - permitindo a utilização de um crédito presumido de 3% do valor do imposto destacado na nota fiscal, ao estabelecimento industrial que opte por assumir o custo do frete, incluindo-o no preço de seus produtos - não poderia conviver com os benefícios fiscais decorrentes do artigo 1º da Lei 9826/99, consistentes em um crédito presumido de IPI de 32%, por força do artigo 3º desta mesma lei. 
Acresce indagação acerca da inexigibilidade do IPI na venda de veículo a deficiente físico, tendo em vista haver o fisco impugnado nota fiscal emitida a seu representante, assim como a apropriação de créditos sobre insumos isentos.
A resposta objetiva atender a questionamentos das auditorias interna e externa da empresa consulente, podendo ainda ser utilizada para instruir processo administrativo.

Juntou, como documentos, a autuação lavrada, a impugnação, a decisão da DRT, o recurso ao Conselho de Contribuintes.

Juntou, ainda, cópia de ação popular extinta, movida contra o Secretário da Receita Federal, na qual a referida autoridade demonstra, à saciedade, que o referido regime especial não constitui um benefício, nem provocou queda de arrecadação, mas mera técnica de controle, que além de tornar a fiscalização mais fácil para o Erário, eleva a receita do IPI , visto que o crédito presumido de 3% é inferior à perda de receita se, ao invés de o frete integrar o preço da operação realizada pelo industrial, o transporte for realizado por terceiros, sem a incidência desse imposto. 
RESPOSTA

Rezam os artigos 1º e 3º da Lei 9826/99 e o artigo 56 da M.P. 2.158-35/01 o seguinte:

“Art. 1º  Os empreendimentos industriais instalados nas áreas de atuação da Superintendência do Desenvolvimento da Amazônia - SUDAM e Superintendência do Desenvolvimento do Nordeste - SUDENE farão jus a crédito presumido do Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI, a ser deduzido na apuração deste imposto, incidente nas saídas de produtos classificados nas posições 8702 a 8704 da Tabela de Incidência do Imposto sobre Produtos Industrializados - TIPI, aprovada pelo Decreto nº 2.092, de 10 de dezembro de 1996.
        § 1º  O disposto neste artigo aplica-se, também, aos empreendimentos industriais instalados na região Centro-Oeste, exceto no Distrito Federal.
        § 2º  O crédito presumido corresponderá a trinta e dois por cento do valor do IPI incidente nas saídas, do estabelecimento industrial, dos produtos referidos no caput, nacionais ou importados diretamente pelo beneficiário.
.....
      Art. 3º  O crédito presumido de que trata o art. 1º não poderá ser usufruído cumulativamente com outros benefícios fiscais federais, exceto os de caráter regional relativos ao imposto de renda das pessoas jurídicas.

.......

Art. 56. Fica instituído regime especial de apuração do IPI, relativamente à parcela do frete cobrado pela prestação do serviço de transporte dos produtos classificados nos códigos 8433.53.00, 8433.59.1, 8701.10.00, 8701.30.00, 8701.90.00, 8702.10.00 Ex 01, 8702.90.90 Ex 01, 8703, 8704.2, 8704.3 e 87.06.00.20, da TIPI, nos termos e condições a serem estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal. 

§ 1º O regime especial: 

I - consistirá de crédito presumido do IPI em montante equivalente a três por cento do valor do imposto destacado na nota fiscal; 

II - será concedido mediante opção e sob condição de que os serviços de transporte, cumulativamente: 

a) sejam executados ou contratados exclusivamente por estabelecimento industrial; 

b) sejam cobrados juntamente com o preço dos produtos referidos no “caput”, em todas as operações de saída do estabelecimento industrial; 

c) compreendam a totalidade do trajeto, no País, desde o estabelecimento industrial até o local de entrega do produto ao adquirente”. 

A letra dos referidos dispositivos demonstra que  tratam de dois regimes distintos: um deles objetiva, nitidamente, ofertar benefícios fiscais; o outro simplificar o controle fiscal, em benefício da Receita Federal, propiciando, ainda, um incremento de arrecadação.
A Lei 9826/99 institui um regime de estímulo fiscal com objetivos extra-fiscais. A MP 2158-35/01 oferta ao contribuinte a faculdade de adotar técnica de arrecadação, que facilita o trabalho de fiscalização e, mediante a inclusão do frete na base de cálculo da operação sujeita ao IPI, propicia incremento do tributo a recolher, em montante superior ao crédito presumido outorgado aos que aderirem ao regime especial.
Tanto assim é que a lei n. 9826/99 fala em “benefícios fiscais” (o incentivo não poderá ser usufruído com outros benefícios fiscais federais) e a MP 2158-35/01 trata de regime especial facultado ao contribuinte, cujas condições (execução do transporte correspondente a toda a extensão do trajeto, por conta  do industrial e inclusão do seu valor no preço do produto, base de cálculo do IPI, contra um crédito presumido de 3%) facilita o controle pelo fisco federal, além de possibilitar a elevação da arrecadação desse imposto e de outros tributos, conforme afirmado pelo então Secretário da Receita, na resposta à ação popular que lhe foi movida.

A própria autoridade reconhece que a MP em tela não outorgou crédito presumido algum, mas apenas simplificou a forma de arrecadação e aumentou a receita correspondente ao IPI, ao PIS e à COFINS,  como se vê do seguinte trecho da peça ofertada pela Procuradoria, naquele processo:
“Regime Especial de Apuração do IPI, instituído pelo art. 56 da Medida Provisória n° 2.158-35, de 2001.
- A partir da Medida Provisória nº 2.158-35, de 2001, foi facultado às empresas produtoras assumirem o custo do frete, incluindo-o no preço de fábrica. Exercida tal faculdade, o frete passa a integrar a base de cálculo do IPI. Em contrapartida, o fabricante tem direito a um crédito presumido do imposto, no valor equivalente a 3% do IPI devido.
- A adição do frete (R$ 481,00) ao preço de fábrica (R$ 15.258,00), porém, não é linear, pois o PIS, a COFINS e o ICMS devidos pelo fabricante também incidem sobre esse preço, os três de forma reflexa, ou seja, incidem também sobre si próprios.

- Resulta que a adição do frete faz que o preço de fábrica CIF seja de R$ 15.828,10, ou seja, um incremento de R$ 570,24. O novo valor do IPI, portanto, passa a ser R$ 2.287.16.

- O aumento do valor do IPI resultante da inclusão do frete é Igual a R$ 82,40. O crédito presumido, calculado em 3% do valor do IPI (R$ 2.287,16 x 3%), é igual a R$ 68,61.

- Resulta, portanto, um ganho de IPI para os cofres públicos, de R$ 13,79 por carro produzido.

- Devido à incidência do PIS e da COFINS sobre o frete, incluído no preço do fabricante, haverá também um ganho para os cofres públicos de R$ 17,31 nessas duas contribuições, por carro produzido.

20. Diante dos elementos retro-citados, que servem para exumar os reflexos da aplicação do disposto no art. 56 da Medida Provisória n. 2.158-35, de 2001, não há que cogitar, com o novo regime tributário, de redução de receitas do IPI.

V. CONCLUSÃO

21. Em suma, está fartamente demonstrado que a pretensão do autor carece de consistência, pois não se faz presente na Instrução Normativa SRF nº 91, de 2001, nenhum dos vícios por ele apontados, tendo em vista que o ato foi editado por órgão e autoridade competentes, trata da matéria nos estritos limites autorizados nas leis pertinentes, não institui ou concede crédito presumido algum, além do que não tem o condão de produzir redução de receitas do IPI, muito menos de causar lesão aos cofres públicos” (grifos meus)  
.

É de se lembrar que, ao editar a IN. SRF n. 91 de 2001,  regulando o artigo 56 da MP n. 2158-35/01, o então Secretário da Receita Federal, claramente afirma:
“não institui ou concede crédito presumido algum, além de que não tem o condão de produzir redução de receitas do IPI” (grifos meus).
Como se percebe, se anteriormente à MP 2158-35/01, o IPI não incidia sobre o valor do transporte, pelo fato de o frete não representar, na maioria das vezes, custo do industrial, não integrando o preço do produto fabricado, porque quase sempre serviço realizado por terceiros, com o regime especial criado, passa a incidir. Com efeito, por adotarem, as empresas que aderem ao regime especial, transporte próprio, resta nítido que a SRFB, ainda que concedendo crédito presumido, passou a auferir um ACRÉSCIMO DE RECEITA QUE ANTES NÃO TINHA. 
É de se compreender, pois, que o Secretário da Receita Federal tenha declarado que:
a) não há crédito presumido redutor (benefício), mas sim aumento de arrecadação;

b) o referido crédito presumido de 3% -inferior ao aumento da tributação sobre o custo do transporte incorporado à base de cálculo do tributo - não seria senão uma redução de alíquota em face do tributo acrescido. Antes, todavia, do regime especial, o IPI não incidia sobre o valor do transporte, pois as empresas preferiam usar do transporte alheio não incidido pelo tributo, a assumir esse custo como próprio.

Esta é a razão pela qual a ação popular foi extinta após as informações, por falta de sustentação e por restar claro que não havia qualquer crédito presumido, como benefício fiscal, no regime especial introduzido pela MP n. 2158-35/01.
Ora, o artigo 3º da Lei n. 9826/99, ao afastar de sua aplicação os contribuintes que usufruam de outros benefícios fiscais federais, não alcança os contribuintes que aderiram ao regime especial da MP 2158-35/01, porque, como visto, esse regime não traz benefícios fiscais, pois o “crédito presumido” supostamente concedido, é inferior à incidência sobre a base de cálculo “alargada” do IPI, além de propiciar aumento da arrecadação de outros tributos federais.

A vedação, torna-se, portanto, absolutamente inaplicável à hipótese, se não existe benefício fiscal e se  a adoção de regime fiscal implica aumento de receita, antes inexistente, por força de o transporte correr por conta de terceiros.
Não sendo a MP 2158-35/01 reguladora de benefícios fiscais, mas de regime especial ou técnica de arrecadação, não está incluída nas exclusões mencionadas no art. 3º da Lei 9826/99.
E este aspecto, a meu ver, de particular relevância – a distinção entre um “regime especial” como técnica de arrecadação, e um estímulo que constitui real benefício fiscal em favor do contribuinte - não foi compreendido pela autoridade julgadora, quando declara:
“Por exemplo, a redução da base de cálculo do IPI, concedida a um dado setor da economia, não deixará de ser considerada uma desoneração fiscal, AINDA QUE HAJA AUMENTO de arrecadação, decorrente do aumento do consumo dos respectivos produtos” (grifos meus).
Ora, o raciocínio peca por três razões elementares:

a) a redução de alíquota de um tributo em virtude da opção por determinada política fiscal, não pode ser considerada desoneração tributária, caso contrário, desde 1986 ou 87 todos os contribuintes do imposto de renda pessoas físicas, que tiverem a redução de mais de 50%  da alíquota desse imposto para 25% e alguns para 27,5%, estariam gozando de um benefício fiscal permanente. Redução de alíquota é técnica de arrecadação. Benefício fiscal é estímulo outorgado dentro de uma política extra-fiscal, para obtenção de variados objetivos de desenvolvimento de natureza diversa (econômica, social, educacional etc.);
b) no caso, não se pode falar sequer em “redução de alíquota”, quando ela inexistia para o transporte terceirizado e passou a existir, na medida em que o industrial foi estimulado a assumir o frete como custo próprio e incluí-lo no preço do produto, mesmo com o crédito presumido, por força do regime especial;
c) e o mais importante É QUE NÃO DECORREU, COMO ALEGA A AUTORIDADE JULGADORA, do aumento de venda dos produtos, mas exclusivamente da mudança da forma de arrecadação, por opção do contribuinte.

Entendo, pois, claramente, no aspecto  mais relevante do auto de infração que:

a) não se trata de um regime de benefícios, mas de um regime especial destinado a melhorar a técnica e os efeitos da arrecadação;

b) não é, por decorrência, regime jurídico capaz de ser enquadrado nas hipóteses de exclusão do artigo 3º da Lei 9826/99;

c) o aumento da arrecadação decorreu –não de aumento de venda dos produtos- mas da própria técnica que passou a ser adotada;

d) não é considerado benefício nem pela MP, nem pela IN, nem pelo Secretário da Receita Federal, que o sugeriu, à época;
e) podem conviver, perfeitamente, o regime especial de controle da MP 2158-35/01 com os benefícios fiscais da Lei n. 9826/99.
Apenas, pelo exame do texto dos dois dispositivos legislativos e das peças analisadas nesta opinião legal, posso concluir que as possibilidades de êxito da defesa são consideráveis. Robustecem-se ainda mais, em face da consistência dos argumentos elencados, que passo agora a enumerar.
Enumero-os, pela pena do eminente advogado consulente:

“Todavia, a autuação não pode subsistir, devendo ser reformada a decisão de l° grau, tendo em vista que:

(1) A exigência do crédito presumido de 32% é improcedente, por onze razões:

(1.1) Regime especial e desoneração fiscal são figuras distintas;

(1.2) O art. 56 da MP 2.158-35/01 instituiu regime especial, por assim ter definido a figura criada, bem como em função de suas características;

(1.3) A decisão DRJ ignora a realidade (os fatos) e compara meras disposições normativas, desconsiderando as circunstâncias que levaram o Poder Executivo a instituir o regime especial;

(1.4) O demonstrativo de gastos tributários elaborado pela Secretaria da Receita Federal para atender as exigências constitucionais e legais relativas ao projeto de lei orçamentária não relaciona o crédito presumido de 3% do IPI entre os benefícios fiscais de IPI em vigor;

(1.5) A admissão de que o regime especial seria desoneração fiscal levaria à conclusão de que a norma que o instituiu é inconstitucional, por ofensa ao art. 150, § 6°, da CF, o que contraria a regra de hermenêutica segundo a qual, entre duas interpretações possíveis, deve ser adotada aquela compatível com a Constituição. Aceita a interpretação da DRJ, seria forçoso concluir pela inconstitucionalidade dos créditos previstos no regime especial.

(1.6) O art. 56 da MP 2.158-35/01 não implicou atribuição de vantagem e tampouco desoneração com caráter subjetivo, dado que aplicável a todos os fabricantes dos produtos nele mencionados, sendo mera regra de graduação da carga tributária;

(1.7) A restrição à cumulação do crédito presumido de 32% com outros benefícios fiscais só alcança aqueles vigentes quando da concessão do incentivo, ou quando muito, aqueles de caráter subjetivo, concedidos em função das características individuais do sujeito passivo;

(1.8) Seria admissível unicamente a glosa do crédito de 3%, ao invés do de 32%, por força do princípio da razoabilidade e do art. 112 do CTN;

(1.9) Ao homologar expressamente o tributo recolhido, o Fisco convalida todo o procedimento de apuração;
(1.10) O conhecimento e a ausência de contestação por parte do Fisco de que a Recorrente utilizava simultaneamente os créditos presumidos de 3% e 32% faz com que o procedimento adotado qualifique-se como entendimento da Administração, razão pela qual posicionamento diverso aplica-se unicamente a fatos posteriores (CTN, art. 146);

(1.11) A instauração de nova fiscalização para período fiscalizado/homologado não é facultada sem lei que assim autorize;

(2) O aproveitamento de créditos de IPI sobre insumos isentos é garantido pela Constituição Federal, como reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal; e

(3) A falha formal cometida na emissão de nota em nome de representante de deficiente físico não redundou em prejuízo ao Erário, razão pela qual não há fundamento para a exigência de IPI sobre a saída do veículo isento”.
Os argumentos do Professor Hamilton Dias de Souza procedem todos. 
1) O primeiro deles, de que “regime fiscal” e “desoneração fiscal” são figuras diferentes, decorre do próprio texto dos dois diplomas, eis que um fala em benefício fiscal e o outro, em regime especial. Pretender equipara-los, na ânsia de arrecadar, é desfigurar as técnicas de interpretação. A colocação das expressões “desoneração fiscal” ou “benefício”, em texto de que não constam, é cair no erro maior que qualquer exegeta deve evitar, no dizer de Francesco Ferrara, ou seja, suprimir da lei o que não lhe agrada, ou nela colocar o que deseja, interpretando-se a norma de acordo com os humores do hermeneuta e não com os mecanismos do Direito 
;
2) O segundo argumento decorrencial, também é preciso. O que se criou foi um regime especial, pretendendo maior controle de fiscalização e aumento da arrecadação, visto que possibilita incluir na base de cálculo do IPI incidente sobre o produto, o custo do transporte; quando corre por conta de terceiros, isso não se dá. O objetivo, à nitidez, não foi ofertar benefício fiscal, que se ocorreu, como ficou demonstrado pelo Secretário da Receita Federal, foi em favor do Erário. Não se pode interpretar o Direito de forma assimétrica e isolada. Toda a legislação integra-se, em função de objetivos determinados e, desta forma, deve ser interpretada 
;
3) Absolutamente correta a terceira formulação do advogado da consulente. O artigo 56 da MP 2158-35/01 só foi incluído na medida referida, porque os fabricantes haviam preferido, anteriormente, não incluir o frete no preço do produto, terceirizando-o. Vale dizer, a lei exigia o IPI para as empresas que vendessem os produtos de sua produção com frete incluído, mas estas decidiam adotar a venda FOB sem IPI, sendo essa atividade de transporte realizada por terceiros.

Apenas por esta razão, foi veiculado o artigo 56, cuja exposição de motivos, claramente, define o objetivo do regime especial em prol de maior controle da fiscalização e aumento da arrecadação 
“É notório o fato de que a indústria automotiva, para evitar a incidência do IPI sobre o valor do frete de veículos vendidos, terceirizou esta atividade para empresas de transporte, não contribuintes, portanto, daquele imposto” (grifos meus) 
.
Em outras palavras, entre receber zero ou receber algo, optou, o legislador, por receber algo, concedendo um crédito presumido. À evidência, por não poder, o legislador tributário, alterar conceitos de direito privado (terceirização de transportes), por força do art. 110 do CTN, só poderia realizar seu intento ofertando um  regime optativo aos contribuintes
. Poderiam ou não a ele aderir, para permitir à Receita Federal um aumento de arrecadação decorrente, não como alegou o DRJ, de aumento da produção, mas exclusivamente de adoção de uma nova técnica de arrecadação, conforme já destaquei anteriormente.
É de se lembrar que o Secretário da Receita Federal, que alterou o sistema de tributação do IPI sobre bebidas, provocando um aumento de arrecadação geral por força de técnica capaz de eliminar a sonegação no setor, sofreu ação civil proposta pelo Ministério Público Federal, tendo eu elaborado parecer para  a Associação Brasileira das Indústrias de Alimentação-ABIA sobre a matéria, que lhe serviu de base para a contestação, de resto, albergada pelo Poder Judiciário 
. E o raciocínio adotado naquela ação não foi diferente da decisão da DRJ. Partiu, o procurador da república proponente, do princípio de que se se mantivesse a técnica de cobrança anterior -mais onerosa, pois propiciadora de sonegação- em se eliminando a sonegação (não disse de que forma) a arrecadação seria ainda maior do que a apurada com a mudança!!!
É que, não só o MPF naquela ocasião, quanto a DRJ, no caso presente, não perceberam que a mudança da técnica da arrecadação objetivou rigorosamente o que propôs o legislador, ou seja, controle de fiscalização e decorrencial aumento de arrecadação, apesar de fazer menção, na exposição de motivos, a que o impacto seria nulo, na arrecadação.
4) O quarto argumento é também irretocável. Se benefício fiscal fosse, teria que assim ser considerado pelo Secretário da Receita Federal na elaboração do demonstrativo dos gastos tributários do governo, como impõe o § 6º, do artigo 165, da Constituição Federal e o artigo 5º, II, da L.C. 101/2000 
.
É de se realçar que, se de tais demonstrativos consta o benefício fiscal da lei n. 9826/99 para as montadoras e fabricantes de veículos automotores, ou seja, o crédito presumido de 32%, NADA CONSTA SOBRE O CRÉDITO PRESUMIDO DE 3%, COMPENSATÓRIO DA ARRECADAÇÃO ZERO DO TRANSPORTE TERCEIRIZADO, como retro-examinei, na exposição de motivos da MP 2158-35/01.
Esta é a razão pela qual não há referência ao referido crédito presumido entre os “gastos tributários” da União.

5) Quinto argumento: Também rigorosamente correto. A Constituição é clara, ao determinar que as desonerações fiscais devem constar de leis específicas:

“Art. 150 ....... § 6º Qualquer subsídio ou isenção, redução de base de cálculo, concessão de crédito presumido, anistia ou remissão, relativos a impostos, taxas ou contribuições, só poderá ser concedido mediante lei específica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuição, sem prejuízo do disposto no art. 155, § 2.º, XII, g. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 3, de 1993)” (grifos meus),
como já foi decidido nas ADI 155/SC (DJ 08.09.09) e ADI 1376/DF (DJ. 31/08/01) citadas pelo eminente advogado Hamilton Dias de Souza. Tais Ações Diretas hospedaram, literalmente, a inteligência do referido artigo 
.
É de se acentuar que lei específica, nos termos da Carta Maior, é necessária para “crédito presumido” como benefício, visto que o art. 150, § 6º, cuida de estímulos em geral.

Ora, a MP 2158-35/01 cuida de temática tão variada, que o seu artigo 56 só deixará de ser inconstitucional, se se lhe der a inteligência que o legislador efetivamente lhe ofertou, ou seja, de que se trata de mero regime especial para aprimorar a técnica de arrecadação, não cuidando de qualquer estímulo fiscal. Por esta razão, também a expressão “benefício fiscal” ou “desoneração fiscal” não aparece no artigo 56 
.

6) Sexto argumento: Corretíssimo. O argumento, só se admite, se considerado pelo absurdo, visto que o artigo 56 da mencionada MP objetivou trocar zero de tributação por algo mais, como exposto no exemplo do Exmo. Sr. Secretário da Receita Federal, retro-citado:

Valor operação ............... 2.287,16

Inclusão do frete ..................82,40

Crédito presumido 3% .........68,21





_________

Ganho do IPI .......................13,79.
Não se pode falar em benefício fiscal, nem em desoneração, visto que o único benefício que a nova técnica trouxe, de controle e de arrecadação, foi para o Fisco.
Trocou-se zero por um IPI, no exemplo, de 13,79.
7) Sétimo Argumento: Há razoável procedência no argumento do Professor Hamilton Dias de Souza. Editada a lei em 1999 e referindo-se a benefícios de outra natureza para vedá-los, só poderia referir-se a incentivos existentes à época, quando ainda não estava em vigor a MP 2158-35/01.
O argumento de que, com ressalva exclusiva aos estímulos instituídos pela lei em vigor à época, o dispositivo não poderia vedar a cumulação com outros benefícios a serem criados, parece restar fortalecido, quando se verifica o desfecho da ADI 310. A Suprema Corte decidiu que os tributos criados posteriormente ao Decreto-lei 288/66 não poderiam modificar a situação criada pelo Decreto-lei extratificado à época. Aquele benefício para a Zona Franca de Manaus, reforçado pelo artigo 40 do ADCT, estava assegurado, nos exatos termos, não podendo ser alterado ou reduzido por qualquer legislação posterior 
.

Ora, a consolidação do regime jurídico do benefício da Lei 9826/99, à semelhança da consolidação do regime jurídico do DL. 288/66, ficou definitivamente firmada no dia de sua publicação, com o que regimes posteriores não poderiam mais penetrar o núcleo do regime jurídico então criado, seja nas suas outorgas, seja nas suas restrições.
8) Oitavo Argumento: Ainda na linha da argumentação pelo absurdo, o argumento também tem razoável procedência, pois, em face do princípio da proporcionalidade (ADI 551/RJ, DJ 24/10/02), e da aplicação do art. 112 do CTN, assim redigido:

“A lei tributária que define infrações, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais favorável ao acusado, em caso de dúvida quanto:
        I - à capitulação legal do fato;
        II - à natureza ou às circunstâncias materiais do fato, ou à natureza ou extensão dos seus efeitos;
        III - à autoria, imputabilidade, ou punibilidade;
        IV - à natureza da penalidade aplicável, ou à sua graduação”,
não o ônus mais elevado, mas o menor deveria ter sido escolhido pelo agente fiscal, até porque legislação posterior ao benefício de 1999 
.
Volto, todavia, a insistir, como no argumento anterior, de que tais argumentos foram apresentados para espancar “à exaustão” a incorreta inteligência atribuída à legislação mencionada pelas autoridades fiscais. Por ser lei posterior, se fosse devida a exclusão e se aplicável fosse a lei, seria ela a ser desconsiderada, e não a legislação primeira, autorizativa do usufruto do benefício fiscal de 32%.

As decisões elencadas pelo eminente advogado consulente, inclusive do Conselho de Contribuintes, parecem cair, como uma luva, para o presente caso:

“MULTA DE OFÍCIO. DEPÓSITO JUDICIAL DO TRIBUTO REALIZADO EM QUANTIAS INSUFICIENTES. CÁLCULO DA PENALIDADE QUE DEVE TOMAR POR BASE A DIFERENÇA DO VALOR DA EXIGÊNCIA TRIBUTÁRIA E DO DEPÓSITO A ELA RELACIONADO. O artigo 44, I, da Lei n° 9.430/96 não especifica qual a base sobre que se deve aplicar o percentual (75%) correspondente à multa de oficio nele prevista na hipótese de depósito judicial insuficientemente promovido pela contribuinte. Assim, por força do artigo 112, 1 e IV do CTN, o montante de 75% deve ser imputado meramente sobre a diferença entre o valor da exigência fiscal e do depósito judicial realizado a seu respeito” 
.

9) Nono argumento: A interpretação do Professor Hamilton Dias de Souza resta irretocável.

É equivocada a inteligência atribuída pela DRJ ao “caput” do artigo 150 do CTN, assim redigido:

 “Art. 150. O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa”,
entendendo que, nos trabalhos de fiscalização, a autoridade deve declarar estar autuando o que estiver errado e EXPRESSAMENTE HOMOLOGAR O QUE ESTIVER CERTO.
Ora,  aberta uma fiscalização, em que tudo é fiscalizável, a própria lei proíbe haja denúncia espontânea sobre qualquer falha tributária, estando o artigo 138, § único, do CTN assim redigido:

“Parágrafo único. Não se considera espontânea a denúncia apresentada após o início de qualquer procedimento administrativo ou medida de fiscalização, relacionados com a infração”.
Se a fiscalização é parcial, à evidência, no termo de abertura deve constar o campo limitado sobre o qual os trabalhos devem realizar-se. Sempre que uma fiscalização é aberta, de caráter geral, proíbe a lei a denúncia espontânea, pois o legislador pressupõe que ela só ocorreria por força do receio de a fiscalização apurar qualquer infração, perdendo-se, pois, o caráter de espontaneidade e não gerando os benefícios que o CTN outorga a quem a faz.
Ora, se a fiscalização é geral, a conclusão da fiscalização também é geral, razão pela qual, A NÃO SER QUE O FISCAL EXCLUA EXPRESSAMENTE O QUE NÃO FISCALIZOU, terá homologado, em seu trabalho, a forma correta como agiu o fiscalizado 
.

Em outras palavras, ao contrário do que pretende o DRJ, só não estaria expressamente homologado, no encerramento de uma fiscalização - que tudo examinou e nada encontrou de errado – AQUILO QUE O AUDITOR FISCAL EXPRESSAMENTE DECLARE NÃO TER FISCALIZADO, EM RELAÇÃO A ESTE OU ÀQUELE TRIBUTO, A ESTA OU ÀQUELA ATIVIDADE.
O art. 150 “caput” é aplicável de forma diversa, pois, da leitura realizada pela DRJ. Quem se apresenta para realizar uma fiscalização geral e encerra a fiscalização sem nada encontrar, está automaticamente considerando que a empresa fiscalizada cumpriu rigorosamente a lei, naquilo em que não a autuou.

Corretíssimo, pois, o argumento do Professor Hamilton Dias de Souza.

Não sem razão, enumerou inúmeras decisões do Conselho de Contribuintes neste sentido:

“NORMAS PROCESSUAIS - HOMOLOGAÇÃO EXPRESSA - A fiscalização de determinada atividade implicitamente homologa os atos praticados no período em análise, no entanto, o brotar de fatos encobertos pela escrituração fraudulenta ou por comportamento doloso do contribuinte, observado o prazo decadencial, permite a revisão do feito na forma determinada pelo artigo 149, VII do CTN” 
; (nesta hipótese, só em casos de dolo, fraude ou má-fé é possível a revisão, que, à evidência, não é o caso presente)
“IPI - AMAZÔNIA OCIDENTAL - SUSPENSÃO - A liberação do veículo para saída da área incentivada, com a homologação expressa dos procedimentos de apuração adotados pelo contribuinte e verificação dos impostos pagos, importa extinção do crédito tributário” 

“HOMOLOGAÇÃO EXPRESSA. A homologação expressa pela autoridade administrativa de lançamento efetuado pelo contribuinte nos termos do art. 150 do CTN deverá ser comprovada por Termo expedido por essa mesma autoridade, que contenha identificação precisa, correlacionando o pagamento antecipado ao tributo a que se refere e ao respectivo período de apuração” 
.

10) Décimo Argumento: Inatacável.

O artigo 146 do CTN foi criado - à época em que as leis tributárias eram redigidas por juristas e não por regulamenteiros - objetivando ofertar segurança jurídica. Sendo a norma tributária uma norma de rejeição social - por saberem os contribuintes, em todos os espaços geográficos e períodos históricos, que pagam mais do que deveriam, para sustentar o Estado prestador de serviços públicos, assim como todas as “benesses” e desvios dos detentores do poder-  e dado o diagnóstico preconizado por Adolf Wagner, de distensão permanente da capacidade dispenditiva do Estado, as leis tributárias e os critérios jurídicos de sua aplicação poderiam ser alterados constante e retroativamente, sempre que a necessidade de arrecadação se apresentasse, se não houvesse mecanismos legais a garantir o contribuinte. 
.
Não sem razão, das 5 seções do sistema tributário, uma delas é apenas dedicada às limitações constitucionais ao poder de tributar, como tive oportunidade de sugerir aos constituintes, em audiências públicas, ao falar sobre a norma tributária como norma de rejeição social, sendo por eles aceita a sugestão 
. Outros juristas, à época, defenderam o mesmo (Gilberto de Ulhôa Canto, Hugo de Brito Machado nas audiências públicas  e o próprio Professor Hamilton Dias de Souza na assessoria do plenário).
Mais do que isto. O constituinte colocou, como um dos cinco direitos fundamentais dos quais outros decorrem, a “segurança jurídica”, estando o “caput” do artigo 5º, assim redigido:
“Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: ...” 
 (grifos meus).
Ora, o artigo 146 do CTN - que antecedeu em 22 anos à Constituição - apenas assegura que, se o contribuinte seguir orientação que lhe fora garantida pelo Fisco durante anos, só será obrigado a modificá-la após alteração pela própria autoridade fiscal do critério exegético antes adotado - com o que o auto de infração não poderia ser lavrado como o foi 
.

Fosse correta, que não é, a nova orientação do DRJ, não poderia ser aplicada ao período fiscalizado anteriormente, com a alteração hermenêutica proposta pelo Erário 
.
11) 11º Argumento: Também correto.

A autorização obtida pela Fiscalização para reabertura da fiscalização lastreada no artigo 906 do RIR, assim redigido:

“Art. 906.  Em relação ao mesmo exercício, só é possível um segundo exame, mediante ordem escrita do Superintendente, do Delegado ou do Inspetor da Receita Federal (Lei nº 2.354, de 1954, art. 7º, § 2º, e Lei nº 3.470, de 1958, art. 34)”,
não poderia, pois, abranger outros tributos que não o I. Renda. Apenas, após a MP 449/08 é possível a reabertura para outros tributos, vale dizer, apenas após 03/12/08.
Pessoalmente, entendo que tais reaberturas ferem o artigo 146 do CTN, visto que lei ordinária não pode alterar lei complementar, a não ser que se interprete a possibilidade de reabrir a fiscalização como forma de sugerir novos critérios PARA O FUTURO, “ex nunc”, e não para outros procedimentos passados, já fiscalizados e tidos por corretos. E, mesmo assim, por ser norma procedimental, não creio que pudesse afetar o núcleo do art. 146, que cuida, a meu ver, exclusivamente de direito material.
O certo, todavia, é que a extensão que se deu ao artigo 906 do RIR, estendendo sua aplicabilidade para outros tributos, macula todo o processo administrativo, tornando-o nulo 
.

Por todo o exposto, entendo, em relação ao regime especial do art. 56 da MP 2158-35/01, que o auto lavrado é nitidamente improcedente, não hospedeiro do bom direito e apenas justificável se se adotasse a frase atribuída a Conrad Hesse de que “a necessidade não conhece princípios”. Nem isto, todavia, se justificaria, visto que o excesso de arrecadação tributária (37% do PIB) não  está levando o Governo a atropelar as normas tributárias e, se o fizer, “ainda há juizes no Brasil”, lembrando a história do moleiro da Prússia.
Entendo que as possibilidades de êxito na questão são muito boas, até mesmo de que o recurso seja provido pelo Egrégio Conselho de Contribuintes.

Em relação aos créditos de produtos isentos do IPI, apenas reproduzo decisão do STF:

"IPI - ISENÇÃO - DIREITO DE CRÉDITO

Recurso Extraordinário nº 212.484-2/RS

Redator do Acórdão: Min. Nelson Jobim

Recorrente: União Federal

Advogado: PFN - Dolizete Fátima Michelin

Recorrido: Vonpar Refrescos S/A., Sucessora de Porto Alegre Refrescos S/A.

Advogado: Marcos Jorge Caldas Pereira

Advogados: Antonio Carlos Garcia de Souza e outros.

EMENTA: Constitucional. Tributário. IPI. Isenção Incidente sobre Insumos. Direito de Crédito.

Princípio da não cumulatividade. Ofensa não caracterizada.

Não ocorre ofensa à CF (art. 153, § 3º, II) quando o contribuinte do IPI credita-se do valor do tributo incidente sobre insumos adquiridos sob o regime de isenção.

Recurso não conhecido.

ACÓRDÃO: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Sessão Plenária, na conformidade da ata de julgamento e das notas taquigráficas, por maioria dos votos, em não conhecer do recurso extraordinário. Brasília, 5 de março de 1998.

Moreira Alves - Presidente

Nelson Jobim - Relator p/o Acórdão" 
 
.
Embora a matéria, já decidida anteriormente pelo STF, esteja voltando a ser discutida no Pretório Excelso, considero que procede a defesa do Professor Hamilton Dias de Souza.

O mesmo reafirmo no concernente à saída isenta de veículo a representante de deficiente físico. Obrigação acessória não pode inviabilizar um direito claro do deficiente de ter o seu veículo desonerado, sendo expressiva a jurisprudência do Conselho elencada pelo eminente advogado consulente, não inviabilizadora de cumprimento das obrigações principais 
.
É de se lembrar que não se aplica ao caso o artigo 49 do RIPI, mas o artigo 7º da IN. 607/06, que declara:

“a utilização do veículo por pessoa que não seja a beneficiária da isenção, salvo o condutor autorizado conforme anexo VIII, em beneficio daquela, sujeitará o adquirente ao pagamento do tributo dispensado, acrescido de juros e multa de mora, sem prejuízo das sanções penais cabíveis”.

Ora, no caso, o veículo foi entregue ao próprio representante do deficiente, que para ele conduzia.

Concluo, pois, esta breve opinião legal, no sentido de entender tanto quanto à natureza do regime especial adotado, como quanto à legitimidade do crédito de IPI nas operações isentas, assim como na venda de veículo a deficiente físico, extremamente consistente o bem elaborado recurso, com a perspectiva de êxito provável no cancelamento do crédito tributário pelo Egrégio Conselho de Contribuintes.






S.M.J.




São Paulo, 03 de junho de 2009.
�  Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, Processo n. 10951.000461/2002-67.


�  É do próprio Professor Hamilton Dias de Souza trecho em que reproduz também o pensamento de Francesco Ferrara: “deve-se lembrar a lição de Francesco Ferrara, segundo a qual o excessivo apego à letra da lei é pernicioso, mas, ainda mais grave é o perigo de que o intérprete force a exegese, encaixando no texto aquilo que gostaria que lá estivesse ou suprimindo o que contrariasse suas preferências”. A edição portuguesa do livro de Ferrara é da Editora Coimbra, in “Direito Tributário 2”, Ed. Bushatsky, 1972, Hamilton Dias de Souza, Henry Tilbery, Ives Gandra da Silva Martins, José Carlos Graça Wagner, estando a menção às pgs. 129, 2ª. edição (“Interpretação e Aplicação das Leis”).





� Carlos Maximiliano lembra que:  “Não se encontra um princípio isolado, em ciência alguma;  acha-se cada um em conexão íntima com outros. O Direito objetivo não é um conglomerado caótico de preceitos; constitui vasta unidade, organismo regular, sistema, conjunto harmônico de normas coordenadas, em interdependência metódica, embora fixada cada uma no seu lugar próprio. De princípios jurídicos mais ou menos gerais deduzem corolários; uns e outros condicionam e restringem reciprocamente, embora se desenvolvam de modo que constituem elementos autônomos operando em campos diversos.


Cada preceito, portanto, é membro de um grande todo; por isso do exame em conjunto resulta bastante luz para o caso em apreço” (Hermenêutica e Aplicação do Direito, 9ª ed., Ed. Forense, 1979,  p. 128).





�  Vicente Rao ensina que as autoridades administrativas devem estar subordinadas ao respeito aos princípios, leis e regras, escreveu: “Uma outra exclusão, sim, se nos afigura injustificável: a que se refere à interpretação praticada pelas autoridades executivas ou administrativas ao editarem normas (decretos, regulamentos, atos administrativos em geral) que, subordinadas aos critérios da legalidade e da constitucionalidade, pressupõem, necessariamente, a interpretação dos preceitos assim executados e aplicados” continuando: “E é óbvio que às autoridades administrativas também se impõe o respeito dos princípios, leis e regras, que o direito estabelece, para a interpretação e consequente aplicação das normas jurídicas” (O Direito e a Vida dos Direitos, Ed. Revista dos Tribunais, 6ª. ed., 2005, p. 501).





� O artigo 110 do CTN está assim redigido: “Art. 110. A lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios, para definir ou limitar competências tributárias”.





� Escrevi:  “A adoção de técnica mais eficiente, representada pelo “tributo fixo” --em que há integração de base de cálculo e alíquota, em nova equação (valor fixo sobre base de cálculo exteriorizada em coisa, imposição “ad rem”)-- não representou queda de arrecadação do IPI, mas, como tem sido realçado pela imprensa, pôs a nu um universo informal, que não era fiscalizado e que representava uma perda substancial de receita em relação a todos os demais tributos (I.Renda, Cofins, PIS, etc.). O desventramento de um universo informal, passível de controle e fiscalização pela nova técnica, manteve a arrecadação do IPI nos mesmos níveis, mas implicou aumento considerável de renda federal dos outros tributos, que passaram a ser  efetivamente de contribuintes que antes não os recolhiam, sobre permitir uma fiscalização mais intensa.





E se se admitisse, apenas para argumentar, que houve redução de tributos para todas as empresas, nitidamente, a capacidade contributiva de todos eles foi beneficiada, não agravada, mesmo que pudesse haver benefícios maiores para uns contribuintes em relação a outros, tendo todos eles, todavia, benefícios reais.





A nova técnica de tributação, sobre aumentar consideravelmente a arrecadação geral da União, sem perda de arrecadação do IPI, e sobre formalizar parcela ponderável da economia informal no setor, permitiu que –e apenas exteriorizo o pensamento do Ministério Público— não houvesse peso maior sobre a capacidade contributiva dos fabricantes contemplados, mas, ao contrário, benefício único para todos (contribuinte e fisco), além de possibilitar  melhor combate ao terrível mal da sonegação” (Revista Dialética de Direito Tributário n. 65, fev/01, p. 146/165).





�  Os dispositivos estão assim redigidos:  “Art. 165 ......


§ 6º - O projeto de lei orçamentária será acompanhado de demonstrativo regionalizado do efeito, sobre as receitas e despesas, decorrente de isenções, anistias, remissões, subsídios e benefícios de natureza financeira, tributária e creditícia”;


Art. 5o O projeto de lei orçamentária anual, elaborado de forma compatível com o plano plurianual, com a lei de diretrizes orçamentárias e com as normas desta Lei Complementar: ....


        II - será acompanhado do documento a que se refere o § 6o do art. 165 da Constituição, bem como das medidas de compensação a renúncias de receita e ao aumento de despesas obrigatórias de caráter continuado; ...”.


�   Decidiu o Supremo Tribunal Federal: “Inconstitucionalidade, por contrariar o processo legislativo decorrente do art. 150, § 6º, da Constituição Federal (onde se exige a edição de lei ordinária específica), bem como do princípio da independência dos Poderes (art. 2º), a anistia tributária concedida pelo art. 34, e seus parágrafos, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, de 1989, do Estado de Santa Catarina” (ADIn 155, Rel. Min. Octávio Gallotti, DJ, 8 set. 2000).





� Escrevi:  “Ta1 dispositivo faz menção à lei específica e à exclusividade da matéria, com o que, a partir de sua edição, as leis concessivas de desoneração tributária devem ser específicas e exclusivas. A própria utilização do verbo no futuro do indicativo não oferta dúvidas de que prevalecerá a disposição a partir daquele momento para qualquer concessão das mal denominadas ‘renúncias fiscais’, ou seja, haverá necessidade de serem as leis exclusivamente dedicadas às matérias enunciadas no comando normativo supremo” (parecer exarado em 1996)” (O sistema tributário na Constituição, 6ª. ed., Ed. Saraiva, São Paulo, 2007, p. 147/348) 





�  Em Ação Direta, que patrocinei pelo Governo do Estado de Amazonas, decidiu o STF, em medida cautelar que “Prosseguindo no julgamento, o Tribunal, por aparente afronta ao art. 40 do ADCT (‘É mantida a Zona Franca de Manaus, com suas características de área livre de comércio, de exportação, importação, e de incentivos fiscais, pelo prazo de vinte e cinco anos, a partir da promulgação da Constituição’), deferiu medida cautelar para suspender, no inciso I do § 2º do art. 14 da MP 2.037-24, a expressão que exclui da isenção da Cofins e do PIS/PASEP as receitas de vendas efetuadas por empresa estabelecida na Zona Franca de Manaus (§ 2º -  As isenções previstas no caput e no parágrafo anterior não alcançam as receitas de vendas efetuadas: I— a empresa estabelecida na Zona Franca de Manaus, na Amazônia


Ocidental ou em área de livre comércio’). O Tribunal também deferiu a liminar para, sem redução de texto, suspender a eficácia do já mencionado art. 51 da MP 2.037-24


— que convalidou os atos praticados com base na MP 2.037-23 — relativamente ao inciso


I do § 2º do art. 14 da MP 2.037-23” (STF — Pleno —Adin n° 2.348/DF — Medida cautelar


— Rel. Min. Marco Aurélio, decisão: 6-12-2000. Informativo STF, n° 213).





�  Antonio J. Franco Campos esclarece o artigo 112: ““88. Desde a tradição romana, o princípio da interpretação mais favorável, mais benigno, é em favor do sujeito passivo. Também a jurisprudência não desacolhe a aplicação de lei tributária que melhor favorece” (Comentários ao Código Tributário nacional, vol. 2, 5ª. ed. Saraiva, coordenação minha,  p. 144).


�  Ac. 203-11.411, Cons. Relator César Piantavigna, j. em 19/10/06.





� Comentei: “Quanto ao parágrafo único, que esclarece o que caracteriza a denúncia espontânea, a adoção, pelo Código Tributário Nacional, do adendo — inexistente no projeto — “relacionados com a infração”, pode ser interpretada como sendo intenção do legislador relacionar direta ou indiretamente com a infração qualquer procedimento administrativo ou medida de fiscalização” (Comentários ao Código Tributário Nacional, 5ª. ed., vol. 2, coordenação minha, Ed. Saraiva, 2008, p. 300).





� Ac. 102-45897, Cons. rel. Naury Fragoso Tanaka, j. em 28.01.03 (destacamos).


 


� Ac. 202-12.556, Cons. rel. Luiz Roberto Domingo, j. em 08.11.00 (destacamos).





�  Ac. 203-08.121, Cons. Rel. Maria Cristina Roza da Costa, j. em 16.04.02 (destacamos).





�  Eurico Korff escreveu: “A maciça expansão da despesa pública, neste século, em função das tarefas grandemente ampliadas do poder público, sob a pressão dos fatos sociais e econômicos e em termos tanto estruturais como conjunturais, rompeu, uma por uma, todas as restrições e controles.


Assim foram levados de roldão os tabus remanescentes da chamada era victoriana –o da limitação das despesas ao mínimo e o do equilíbrio orçamentário; quanto ao primeiro dos dois aspectos, já previstos por Adolf Wagner, no fim do século passado, com a formulação da sua “lei de dilatação crescente da despesa pública”, e, quanto ao segundo, como reflexo inevitável das seqüelas da crise de 1929 e da irrupção da teoria keynesiana” (Adolfo Wagner, “Lehr-und Handbuch der politischen Oekonomie”, 1993) (Caderno de Direito Econômico nº 2, Co-ed. CEU/COAD,  coordenação minha, p. 37).





�  Desenvolvi a teoria da norma de rejeição social em contraposição às normas de aceitação social, na tentativa de conciliar as teorias divergentes de Hans Kelsen e Carlos Cossio, mostrando que conforme o perfil da norma poderia Kelsen ter razão (normas de rejeição) ou Cossio (normas de aceitação) (“Teoria da Imposição Tributária”, Ed. Saraiva, 1983, LTR, 1997).





�  José Cretella Jr. ensina: “"Comentamos, neste livro, o ideal dos constituintes, expresso no Preâmbulo, de "assegurar o exercício dos direitos, sociais e individuais, como a segurança", repetindo-se, agora, no art. 6º, que "a Constituição assegura a inviolabilidade dos direitos concernentes à segurança". Nos dois passos da Constituição, podemos observar os vocábulos  "assegurar a segurança", o que reflete a falta de cuidado com a linguagem e o estilo do diploma mais importante e significativo da Nação Brasileira. Garantir a segurança é, de fato, garantir o exercício das demais liberdades, porque a vis inquietativa impede o homem de agir" (grifos meus) (Comentários à Constituição 1988, volume I, Ed. Forense Universitária., 1989, p. 185).





�  O artigo 146 do CTN tem a seguinte dicção: “Art. 146. A modificação introduzida, de ofício ou em conseqüência de decisão administrativa ou judicial, nos critérios jurídicos adotados pela autoridade administrativa no exercício do lançamento somente pode ser efetivada, em relação a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente à sua introdução”.





�  Américo Masset Lacombe assim comenta o artigo 146: “Confirma este artigo o princípio geral da imutabilidade do lançamento. Se houver mudança na valoração jurídica dos dados ou elementos de fato que informam a autoridade administrativa no exercício da atividade do lançamento, tal mudança só poderá ser considerada quanto a fatos geradores ocorridos após a introdução dessa modificação” (Comentários ao Código Tributário Nacional, vol. 2, 5ª. ed., coordenação minha,  Ed. Saraiva, 2008, p. 317).





�  É de se lembrar que o artigo 108, § 1º, do CTN proíbe a analogia para gerar imposição tributária como técnica hermenêutica:  “Art. 108. ..........


§ 1º O emprego da analogia não poderá resultar na exigência de tributo não previsto em lei.”.








� Revista Dialética de Direito Tributário n. 41, Fev/99, p. 179.





�  Escrevi:  “A primeira delas é que o IPI é um imposto não-cumulativo, nos termos do artigo 153, § 3º, inciso II, da Constituição Federal, assim redigido: “Art. 153 ......... § 3º - O imposto previsto no inciso IV: ..... II - será não-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operação com o montante cobrado nas anteriores; .....”..


O tratamento constitucional é diverso no concernente ao ICMS, que admite a cumulatividade nas operações isentas e não-incididas, por força do artigo 155, § 2º, inciso II, letras “a” e “b” da C.F., assim redigido: “Art. 155. ..............


§ 2.º O imposto previsto no inciso II atenderá ao seguinte: � HYPERLINK "https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm" \l "art155§2" �(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 3, de 1993)�


I - será não-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operação relativa à circulação de mercadorias ou prestação de serviços com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal;


II - a isenção ou não-incidência, salvo determinação em contrário da legislação:


a) não implicará crédito para compensação com o montante devido nas operações ou prestações seguintes;


b) acarretará a anulação do crédito relativo às operações anteriores”, nenhuma restrição constitucional ao referido princípio colocou, o constituinte, para o IPI.


É que, por ser a isenção uma exclusão do crédito tributário e não da obrigação tributária, conforme o artigo 175 do Código Tributário Nacional - CTN, cuja dicção é a seguinte: “Art. 175. Excluem o crédito tributário:   I - a isenção; II - a anistia.


Parágrafo único. A exclusão do crédito tributário não dispensa o cumprimento das obrigações acessórias dependentes da obrigação principal cujo crédito seja excluído, ou dela conseqüente”, nitidamente, haveria necessidade de considerar-se o valor imposto das operações anteriores em relação às posteriores, pois a obrigação tributária remanesceu, nada obstante a exclusão do crédito tributário” (Revista de Estudos Tributários, ano 10, n. 56, jul/ago/2007, p. 17/31).





�  “’DRAWBACK’ SUSPENSÃO - ERRO DE CLASSIFICAÇÃO - Comprovada a exportação, erro de classificação não é fundamento para perda do regime especial aduaneiro” (CSRF/03-04.064, Cons. Rel. Nilton Luiz Bártoli, j. em 05.07.04);


“REGIME ADUANEIRO ESPECIAL - DRAWBA CK (SUSPENSÃO) - ADIMPLEMENTO - DESCUMPRIMENTO DE OBRIGAÇÕES ACESSÓRIAS - ERRO NA SOLICITAÇÃO DE ATOS CONCESSÓRIOS - INDICAÇÃO INCORRETA DE CÓDIGOS DE OPERAÇÕES NO SISTEMA SISCOMEX


Comprovada a realização da exportação da mercadoria, em conformidade com o compromisso assumido pela empresa beneficiária no regime especial de “Drawback” (Suspensão), ficam supridas as deficiências decorrentes do descumprimento de obrigações acessórias, que se configuram em virtude de erro na solicitação de ato concessório em duplicidade, bem com a incorreta indicação do código da operação no Sistema Siscomex” (Ac. 302-36.312, Cons. Rel. Paulo Roberto Cucco Antunes, j. em 11.08.04);


‘(..) A regular exportação das mercadorias com vinculação do Registro de Exportação (RE) ao ato concessório do beneficio fiscal faz prova do adimplemento do compromisso de exportação. Inexistindo dúvidas quanto à correta identificação do fabricante da mercadoria exportada, fato corroborado pela juntada de notas fiscais do estabelecimento industrial na instrução das Declarações de Exportação (DDE), a indicação de CNPJ diverso no campo específico do Registro de Exportação (RE) deve ser recepcionada como erro de forma, sem repercussão no adimplemento do compromisso de exportação. Eventual omissão no campo especifico do Registro de Exportação (RE) de dados relativos a produto intermediário amparado em “drawback” suspensão concedido a terceiros não tem influência alguma no adimplemento do “drawback” concedido ao exportador” (Ac. 303-33239, Cons. Rel. Tarásio Campelo Borges, j. em 19.06.06).
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