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Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

em cuja Faculdade de Direito foi Titular

de Direito Constitucional.

O PRINCÍPIO DA NÃO-CUMULATIVIDADE NO DIREITO BRASILEIRO – A TÉCNICA DO VALOR AGREGADO PARA O PIS E A COFINS EXTERIORIZA O REGIME DE COMPENSAÇÃO BASE SOBRE BASE – INCENTIVOS FISCAIS DA ZONA FRANCA DE MANAUS NÃO PODEM SER ELIMINADOS POR LEGISLAÇÃO INFRACONSTITUCIONAL – INTELIGÊNCIA POSSÍVEL DE COMPENSAÇÃO PARA A HIPÓTESE DESCRITA  – PARECER.

CONSULTA

Formulam-me, os eminentes colegas Sílvio Alves Corrêa e Marcos Antonio Colângelo, a seguinte consulta:
“Apresentamos em consulta anterior formulada ao insigne Mestre,  argumentos que asseguram à Empresa o direito ao crédito do Pis e da Cofins suspensos/isentos nas importações realizadas por Manaus, no período de 26/07/2004 até a presente data, tendo em vista que a Constituição Federal, em seu artigo 195, § 9º, não autoriza alíquotas diferenciadas dessas contribuições nas operações de importação ou nas vendas de outros Estados para aquela região. E por se tratar de região de incentivos fiscais e de livre comércio, somente é admitida a isenção, conforme ficou demonstrado, hipótese em que é autorizado o crédito, a teor do que estabelece o artigo 16, parágrafo único, da Lei nº 10.865/2004.

A questão que não abordamos naquele parecer, por não entender oportuno, foi a da alíquota a ser aplicada no cálculo do crédito, ou qual o valor a ser deduzido da base de cálculo, tendo em vista que as operações isentas juridicamente são desprovidas de alíquota. Na ocasião optamos por utilizar as alíquotas genéricas do Pis e da Cofins, ou seja 1,65 % e 7,6 %, que são aplicáveis à maioria das empresas.

Ocorre que os produtos produzidos pela Empresa sofrem uma tributação especial de Pis e da Cofins, fixados por unidade de produto, nos termos do artigo 2º, VII, c/c o artigo 51, II, da Lei nº 10.833/2003, representando valores em média três vezes superiores aos que seriam apurados pelas alíquotas genéricas. Neste caso, entendemos que o correto seria proceder o crédito pelos mesmos critérios e índices ou alíquotas a que estão sujeitos os produtos finais de empresa.

Dois argumentos jurídicos básicos são adotados para justificar esse posicionamento.

a) o primeiro seria para não desnaturar a isenção anteriormente outorgada, evitando que se transformasse em mero diferimento.

b) o segundo, diz respeito ao regime de não-cumulatividade do Pis e da Cofins, que se fundamenta no método base contra base, ou método indireto subtrativo, ou tributação pelo valor agregado. 

No sentido do primeiro argumento,  o Supremo Tribunal Federal já firmou posicionamento, para o caso de IPI, de se adotar a mesma alíquota incidente sobre o produto ou operação final do contribuinte, independente de quais seriam as alíquotas possivelmente existentes para cada insumo empregado na sua fabricação, sem a isenção. Vejam os acórdãos nos Recursos Extraordinários  nºs.  212.484 e 353.668.

Em outro recurso extraordinário (RE 353.657), o Ministro CEZAR PELUSO é categórico sobre esse tema:

“Uma das formas de garantir a efetividade a essa regra constitucional é aplicar a alíquota devida à saída dos produtos, sobre o valor dos que tenham sido adquiridos no processo produtivo (matérias primas ou insumos), para que se não anule a não-cumulatividade nessa etapa, nem se converta o benefício fiscal (isenção, alíquota zero, ou não incidência) em simples diferimento do imposto. Não se trata, portanto, de nenhuma criação pretoriana, senão do resultado da intelecção e aplicação da norma constitucional que encerra uma finalidade e institui um limite objetivo.
A crítica à adoção da alíquota da saída para os produtos adquiridos, consoante a orientação jurisprudencial da Corte, no sentido de que tal procedimento significaria seletividade às avessas, por conceder crédito maior a produtos mais onerados, os quais pelo princípio da seletividade são os supérfluos, não constou do objeto do recurso extraordinário, mas apenas dos memoriais.” 

Essa técnica se justifica porque ao tributar  o produto final pela alíquota de “x” essa mesma alíquota estará incidindo sobre o valor do insumo isento adquirido. Portanto, para se anular essa tributação indevida sobre o insumo isento a única forma é proceder ao crédito do tributo com base na mesma tributação da venda.

É de se observar que as críticas a esse critério de apuração pode ter alguma relevância para o IPI, que é um imposto sujeito a alíquotas diferenciadas e seletivas em função da essencialidade. Além disso, o regime não-cumulativo do IPI previsto na Constituição é do imposto cobrado contra o imposto devido, diferente da não-cumulatividade do Pis e da Cofins, que a Constituição Federal não estabeleceu a mesma restrição, sendo, portanto, mais ampla.

BASE CONTRA BASE

O regime de não-cumulatividade de base contra base é expressamente reconhecido na Exposição de Motivos da Medida Provisória nº. 66/2002, que em seu item 2 diz: 

“... Após a instituição da cobrança monofásica em vários setores da economia, o que se pretende, na forma desta Medida Provisória, é, gradualmente, proceder-se à introdução da cobrança em regime de valor agregado – inicialmente com o Pis/Pasep para, posteriormente, alcançar a Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins).” g.n

Idêntica ‘mens legis’ encontramos no item 7 da Exposição de Motivos da Medida Provisória nº. 135/2003, que instituiu a Cofins não-cumulativa, verbis:

“7. Por ter se adotado, em relação à não-cumulatividade, o método indireto subtrativo, o texto estabelece as situações em que o contribuinte poderá descontar, do valor da contribuição devida, créditos apurados em relação aos bens e serviços adquiridos, custos, despesas e encargos que menciona.” (g.n) 

Na própria legislação do Pis e da Cofins não-cumulativos e da importação, encontramos este critério de apuração de crédito para insumos, com base na tributação das vendas. É o caso do previsto no artigo 17, § 2º, da Lei nº 10.865 de 30 de abril de 2004, que diz:

“§2º. Os créditos de que trata este artigo serão apurados mediante a aplicação das alíquotas da contribuição para o PIS/PASEP e da COFINS incidentes sobre a receita decorrente da venda, no mercado interno, dos respectivos produtos, na forma da legislação específica, sobre o valor de que trata o §3º, do art. 15 desta Lei.” (g.n)

É de se esclarecer que o §2º, retrotranscrito, se aplica apenas aos produtos nele especificados, porém é indicador de qual mecanismo da não-cumulatividade é o adotado pela legislação do Pis e da Cofins.

Entendemos que o artigo 15 da citada lei, previu créditos pelas alíquotas de 1,65% e 7,6% na importação, porque, regra geral, as operações finais estão sujeitas às mesmas alíquotas de 1,65% e 7,6%, QUE ATÉ ENTÃO ERAM AS MAIORES ALÍQUOTAS EXISTENTES. Com isso quis o legislador dizer que independente de qual seja a tributação incidente na aquisição dos insumos, o crédito será apurado pela tributação maior prevista  na vendas ou receita.

Portanto, referidos dispositivos são utilizados em nosso parecer apenas para demonstrar e justificar a metodologia e o princípio de não-cumulatividade adotado na legislação do Pis e da Cofins, que diferem daqueles empregados no ICMS e no IPI. Em outras palavras, esses dispositivos  apenas comprovam que os créditos de Pis e de Cofins são calculados pelas mesmas alíquotas utilizadas nos débitos.

Com efeito, no ICMS e no IPI, segundo o modelo constitucional vigente, a não-cumulatividade se exerce  pelo método do “imposto contra imposto”, ou seja, do imposto devido abate-se o imposto cobrado nas operações anteriores (CF, art. 153, §3º, II, e 155, § 2º, I).

No caso do Pis e da Cofins, a Constituição não estabeleceu a metodologia da não-cumulatividade, deixando a fixação de seu mecanismo e demais requisitos para a lei, conforme se vê do art. 195, §12, acrescentado pela Emenda Constitucional n. 42 de 19 de dezembro de 2003, verbis:

“Art. 195. .........................

§12. A lei definirá os setores de atividade econômica para os quais as contribuições incidentes na forma dos incisos I, b; e IV do caput, serão não-cumulativas.”

O insigne mestre MARCO AURÉLIO GRECO analisando o regime de não-cumulatividade do Pis e da Cofins, asseverou:

“Vale dizer, as leis em questão criam um critério próprio de operacionalização da não-cumulatividade que, em parte, se assemelha ao “base sobre base” - na medida em que relevante é o valor dos itens enumerados e não o valor das contribuições incidentes - e ao “imposto sobre imposto”, pois o montante não é excluído da base sobre a qual incidirá a alíquota, mas sim do próprio valor das contribuições, apurado pela aplicação da alíquota sobre a base de cálculo (= “receita”).”   

Livro “Não-Cumulatividade do PIS/PASEP e da COFINS”, editado por I.E.T. e publicado por Thomson-IOB , pg. 110.

Em outra passagem sobre a não-cumulatividade dessas contribuições, continua o conceituado Mestre:

“Não se pode olvidar que estamos perante contribuições cujo pressuposto de fato é a “receita”, portanto, a não-cumulatividade em questão existe e deve ser vista como técnica voltada a viabilizar a determinação do montante a recolher em função da receita.

Esta afirmação, até certo ponto óbvia, traz em si o reconhecimento de que o referencial das regras legais que disciplinam a não-cumulatividade de PIS/COFINS são eventos que dizem respeito ao processo formativo que culmina com a receita, e não apenas eventos que digam respeito ao processo formativo de um determinado produto.”

De fato, na análise da legislação dessas contribuições, constatamos as diferenças da não-cumulatividade conhecida do ICMS e do IPI.

Com efeito, da leitura do citado dispositivo constitucional já se vê que deveriam coexistir os regimes cumulativo e o não-cumulativo. Além disso, ambos os regimes poderiam ter alíquotas ou bases de cálculos diferenciadas, nos termos previstos no § 9º, do mesmo artigo 195 da CF.

É certo que o entrelaçamento desses regimes, alíquotas e bases de cálculos diferenciadas, dificultaria sobremaneira a administração e o controle das contribuições, principalmente no regime de não-cumulatividade,  que poderia deixar de atingir seus objetivos de reduzir a carga tributária dos setores produtivos e desonerar com mais eficácia as exportações brasileiras.

Dentro desse panorama jurídico e econômico, o legislador optou por adotar no regime de não-cumulatividade o critério de apuração próximo ao  conhecido na doutrina por “base contra base”, ou seja, o valor-base tributado na etapa anterior é descontado do valor-base a ser tributado na etapa seguinte, ao estabelecer em diversos momentos que o crédito seria apurado com base na alíquota utilizada na operação final, independente se o produto adquirido fora tributado pela alíquota de 7,65%,  3%, Simples, ou isento. 

É o que se deduz, em última análise, de todo o contexto das leis nºs. 10.637/2002,  10.833/2003 e 10.865/2004, já que todos os dispositivos legais atinentes ao desconto ou crédito a ser promovido, estabelecem que sejam realizados com base na alíquota ou critério utilizado sobre a receita.

O exemplo mais claro desse critério encontramos exatamente na sistemática de tributação aplicada para as embalagens produzidas pela Empresa destinadas ao envasamento de refrigerantes, água, cerveja. Senão vejamos:

Os engarrafadores de refrigerantes, água e cerveja  podem optar por duas formas de tributação na venda desses produtos: 

1ª OPÇÃO:

REGIME DE ALÍQUOTAS EM PERCENTUAL, no caso 16,65% para a Cofins e 3,5% para o Pis, conforme artigo 58-I da Lei 10.833/2003. Nesta opção, o crédito relativo à aquisição das pré-formas e das garrafas, será realizado com base no cálculo pelas alíquotas de 7,6% e 1,65% sobre o valor das aquisições, mesmo sabendo que a Empresa recolheu um valor maior estipulado por unidade de produto. É o que diz o § 11º, do art. 15 da Lei 10.865/2004, verbis:

§ 11. As pessoas jurídicas de que trata o art. 58-I da Lei nº 10.833, de 29 de dezembro de 2003, poderão descontar créditos, para fins de determinação da Contribuição para o PIS/Pasep e da Cofins, em relação à importação dos produtos referidos no § 6º do art. 8º desta Lei, utilizados no processo de industrialização dos produtos de que trata o art. 58-A da Lei nº 10.833, de 29 de dezembro de 2003, apurados mediante a aplicação das alíquotas respectivas, previstas no caput do art. 2º das Leis nºs 10.637, de 30 de dezembro de 2002, e 10.833, de 29 de dezembro de 2003. (Redação dada pela Lei nº 11.945, de 4 de junho de 2009) 

§ 12. As pessoas jurídicas submetidas ao regime especial de que trata o art. 58-J da Lei nº 10.833, de 29 de dezembro de 2003, poderão descontar créditos, para fins de determinação da Contribuição para o PIS/Pasep e da Cofins, em relação à importação dos produtos referidos no § 6º do art. 8º desta Lei, utilizados no processo de industrialização dos produtos de que trata o art. 58-A da Lei nº 10.833, de 29 de dezembro de 2003, determinados com base nas respectivas alíquotas específicas referidas no art. 51 da Lei nº 10.833, de 29 de dezembro de 2003. (Redação dada pela Lei nº 11.945, de 4 de junho de 2009)

Esclareça-se que neste caso o crédito só não é de 16,65% e 3,5% (alíquotas da venda) porque nesses percentuais estão embutidos um acréscimo compensatório relativo à substituição tributária dos refrigerantes, água e cerveja, das operações subsequentes a serem realizadas pelos comerciantes,  as quais não são mais tributadas.

2ª OPÇÃO:

REGIME DE ALÍQUOTAS ESPECÍFICAS POR UNIDADE DE PRODUTO

Neste caso o engarrafador paga as contribuições ao Pis e à Cofins com base nos valores fixados na lei por unidade de litro do produto, conforme estabelece o artigo 58-J da Lei 10.833/2003, verbis: 

Art. 58-J. A pessoa jurídica que industrializa ou importa os produtos de que trata o art. 58-A desta Lei poderá optar por regime especial de tributação, no qual a Contribuição para o PIS/Pasep, a Cofins e o IPI serão apurados em função do valor-base, que será expresso em reais ou em reais por litro, discriminado por tipo de produto e por marca comercial e definido a partir do preço de referência. (Incluído pela Lei nº 11.727, de 23 de junho de 2008)(Vide Medida Provisória nº 436, de 26/06/2008)

Os optantes dessa forma de tributação, e somente eles, podem fazer o crédito das embalagens adquiridas com base nos valores unitários recolhidos das referidas contribuições, conforme estabelece o § 15º do mesmo artigo 58-J:

§ 15. A pessoa jurídica industrial que optar pelo regime de apuração previsto neste artigo poderá creditar-se dos valores das contribuições estabelecidos nos incisos I a III do art. 51, referentes às embalagens que adquirir, no período de apuração em que registrar o respectivo documento fiscal de aquisição. (g.n)

Para o caso de embalagens importadas, cuja tributação também é efetivada por unidade de produto, o crédito do engarrafador será apurado com base nas alíquotas ad valorem ou por unidade de produto, nos moldes do regime tributário que optar, conforme estabelecem os §§11 e 12,  do art. 15, da Lei n. 10.865/2004, verbis:

“§ 11. As pessoas jurídicas de que trata o art. 58-I da Lei nº 10.833, de 29 de dezembro de 2003, poderão descontar créditos, para fins de determinação da Contribuição para o PIS/Pasep e da Cofins, em relação à importação dos produtos referidos no § 6º do art. 8º desta Lei, utilizados no processo de industrialização dos produtos de que trata o art. 58-A da Lei nº 10.833, de 29 de dezembro de 2003, apurados mediante a aplicação das alíquotas respectivas, previstas no caput do art. 2º das Leis nºs 10.637, de 30 de dezembro de 2002, e 10.833, de 29 de dezembro de 2003. (Redação dada pela Lei nº 11.945, de 4 de junho de 2009) 

§ 12. As pessoas jurídicas submetidas ao regime especial de que trata o art. 58-J da Lei nº 10.833, 



de 29 de dezembro de 2003, poderão descontar créditos, para fins de determinação da Contribuição para o PIS/Pasep e da Cofins, em relação à importação dos produtos referidos no § 6º do art. 8º desta Lei, utilizados no processo de industrialização dos produtos de que trata o art. 58-A da Lei nº 10.833, de 29 de dezembro de 2003, determinados com base nas respectivas alíquotas específicas referidas no art. 51 da Lei nº 10.833, de 29 de dezembro de 2003. (Redação dada pela Lei nº 11.945, de 4 de junho de 2009)

Outro exemplo desse mecanismo de não-cumulatividade (crédito calculado com base no débito) encontramos na comercialização de papel destinado à produção de livros, cuja alíquota de venda é de 3,2%, conforme estabelece o art. 2º, §2º, da Lei 10.833/2003, sendo que o crédito também é apurado com base na alíquota de 3,2%, conforme artigo 3º, §15, da mesma lei.

Referidos critérios encontramos ainda nos casos de gasolina, óleo diesel, GLP, gás natural e querosene de aviação que são tributados por alíquotas específicas (artigo, 8º, §8º da lei 10.865/04), sendo o crédito previsto nos mesmos critérios, no §5º do artigo 17 da mesma lei, a saber:

§ 5º Na hipótese do § 8º do art. 8º desta Lei, os créditos serão determinados com base nas alíquotas específicas referidas no art. 23 desta Lei.

Como foi dito acima, os produtos fabricados pela Empresa (pré-forma e embalagens plásticas para refrigerantes), sujeitam-se a tributação por alíquotas ou valores específicos estabelecidos na Lei nº. 10.833/2003, a saber:

“Art. 51. As receitas decorrentes da venda e da produção sob encomenda de embalagens, pelas pessoas jurídicas industriais ou comerciais e  pelos  importadores,  destinadas ao envasamento dos produtos   relacionados   no   art. 49   desta   Lei,   ficam   sujeitas   ao recolhimento da contribuição para o PIS/PASEP e da COFINS fixadas por unidade de produto, respectivamente, em:   

I - ..............

II - embalagens para água e refrigerantes classificados nos códigos 22.01 e 22.02 da : 

a) classificadas no código  3923.30.00: R$ 0,0170 (dezessete milésimos do real) e R$ 0,0784 (setecentos e oitenta e quatro décimos de milésimo do real), por litro de capacidade nominal de envasamento da embalagem final; e  

b) pré-formas classificadas no Ex 01 do código de que trata a alínea a deste inciso, com faixa de gramatura: 

1 - até 30g (trinta gramas): R$ 0,0102 (cento e dois décimos de milésimo do real) e R$ 0,0470 (quarenta e sete milésimos do real); 

2 - acima de 30g (trinta gramas) até 42g (quarenta e dois gramas): R$ 0,0255 (duzentos e cinqüenta e cinco décimos de milésimo do real) e R$ 0,1176 (um mil e cento e setenta e seis décimos de milésimo do real); e 

3 - acima de 42g (quarenta e dois gramas): R$ 0,0425 (quatrocentos e vinte e cinco décimos de milésimo do real) e R$ 0,1960 (cento e noventa e seis milésimos do real); ” (g.n)

Evidentemente os valores fixados em moeda corrente equivalem  a um percentual do preço do produto, de modo que havendo alteração no preço diferente será o percentual ou alíquota. Em razão disso, para se encontrar a alíquota aplicável, deve-se proceder ao cálculo periódico, de preferência mensal, observando a seguinte fórmula:

    Valor unitário do tributo

   _______________________       x 100  =   alíquota do tributo

  Preço de venda da pré-forma 

Essa alíquota encontrada será aplicada no cálculo do crédito da contribuição (Pis ou Cofins), sendo multiplicada sobre o valor dos insumos isentos adquiridos no mesmo período.

Diante dos argumentos apresentados, formulamos as seguintes indagações:

1. A não-cumulatividade adotada pela Constituição Federal para as contribuições do Pis e da Cofins, possui a mesma abrangência da utilizada para o IPI e o ICMS?

2. Considerando os diversos regimes de tributação e de alíquotas do Pis e da Cofins, a interligação entre eles, bem como a amplitude da não-cumulatividade prevista no §12 do artigo 195 da Constituição, é correto afirmar que a única e melhor forma de não-cumulatividade seja de dedução de base sobre base, gerando a tributação sobre o valor agregado?

3. Na legislação do Pis e da Cofins os créditos são calculados pelas alíquotas máximas de 1,65% e 7,6%, independente de o valor cobrado ou pago na operação anterior ser inferior. Nos casos em que há alíquotas especiais superiores (combustíveis etc.), a lei autoriza os créditos também pelas alíquotas superiores. Isto confirma o mecanismo da base sobre base?

4. No regime base-sobre-base ou valor agregado, considerando-se que é irrelevante a alíquota real incidente no insumo, o fato de se calcular crédito de insumo isento pela alíquota do produto final, significa criar uma alíquota para ele, ou é apenas um método prático de apurar o tributo devido com a dedução da parcela isenta?

5. No caso de produto final tributado por pauta fiscal, de valor fixo por produto, em que não há uma alíquota ad valorem, seria justo apurar mensalmente a proporção do valor da pauta fiscal em relação ao preço do produto, para fins de cálculo do crédito dos insumos, aplicando-se os princípios da equidade e da analogia?

6.  Antes da edição do art. 8º da Lei n. 11.051/2004, a suspensão do Pis e      da Cofins estabelecida nos artigos 14 e 14-A, da Lei n. 10.865/2004,         convertia-se em isenção com o implemento da condição suspensiva?

7.  Considerando-se a referida isenção de Pis e Cofins nas importações pela ZFM e que as alíquotas básicas incidentes nessas operações são de 1,65% e 7,6%, respectivamente, conforme art. 8º, I,  da Lei 10.865/2004, seria correto garantir-se, no mínimo, esses percentuais para efeito de creditamento, a teor do artigo 15, §3º, c/c art. 16, parágrafo único, ambos da Lei 10.865/2004?”
RESPOSTA

Algumas considerações preliminares fazem-se necessárias, na medida em que a consulta formulada, com uma linha bem articulada de raciocínio na defesa da exegese hospedada pelos eminentes advogados, comporta, à evidência, interpretação diversa - que não é a minha - obrigando-me a reconhecer ser a matéria ainda polêmica. Não posso deixar de expor tal aspecto, de resto, já apresentado aos advogados consulentes, quando do contato pessoal para a formulação da consulta, visto que, por mais que se procure tornar a hermenêutica uma ciência exata, ela abriga infinitas variáveis 
.
Entendo, todavia, que a interpretação adotada pela empresa encontra sólidos fundamentos na doutrina geral de direito tributário, à luz dos princípios da justiça fiscal, da razoabilidade do sistema não-cumulativo adotado para as contribuições sociais, dos motivos que levaram à criação da Zona Franca de Manaus, com hospedagem constitucional a partir de 1988, princípios estes que seriam dilacerados se outra interpretação fosse dada, vinculada a um formalismo exegético, que principia a ser afastado, inclusive no direito comparado.
Reconheço, de plano, que a inteligência da matéria exposta pelos eminentes advogados consulentes lastreia-se mais num conjunto de normas ou sistema de direito, que no texto frio da lei; Mas a ciência hermenêutica parte da integração dos princípios, e não, do exame isolado de uma norma 
.

E tem o Poder Judiciário, repetidas vezes, adotado a aplicação dos princípios gerais de direito sobre a lacuna da lei, como ocorreu na aplicação de integração analógica, permitindo correção monetária para as ações de repetição do indébito tributário, à época em que a lei só admitia houvesse correção, a favor do fisco, em suas execuções fiscais 
.

Feita esta primeira ressalva, passo a examinar o princípio da não-cumulatividade no direito brasileiro, que é o primeiro aspecto a ser analisado, no presente parecer.
São três os sistemas não-cumulativos clássicos, que comportam variações, a saber: o da compensação tributo contra tributo; o de base contra base e um terceiro, que embora seja de tributo contra tributo, não se vincula ao produto incidido, mas ao período da arrecadação. É a denominada “não-cumulatividade periódica”, como lembrado pelo saudoso tributarista José Carlos de Souza Costa Neves 
.

O Brasil, para dois dos mais importantes impostos de seu sistema –o IPI e o ICMS-, não adotou constitucionalmente, “a não-cumulatividade pura” de imposto devido sobre produto entrado contra o imposto devido sobre o produto saído; nem o da base contra base, mas do tributo contra tributo periodicamente calculado sobre entradas e saídas, independentemente de a mercadoria entrada com incidência do tributo não ter saído naquele período, nem em forma de produto idêntico, nem de insumo incorporado a produto.
Não entrarei a discutir, neste parecer, os aspectos relacionados à fórmula constitucional adotada para os dois impostos expressamente mencionados, o IPI e o ICMS, denominada de “princípio da não-cumulatividade” e exposta nos artigos 153 § 3º inciso II e 155 § 2º inciso I, assim redigidos:

“Art. 153. Compete à União instituir impostos sobre: ..... IV - produtos industrializados; .....
........

§ 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; .......”;
“Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 3, de 1993) ........ II - operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior;(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 3, de 1993); .............
§ 2.º O imposto previsto no inciso II atenderá ao seguinte: (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; .....”.
Deles longamente tratei no livro “O Sistema Tributário na Constituição”, 6ª edição, Ed. Saraiva, visto que a técnica neles admitida não diz respeito às contribuições. Embora princípio obrigatório, só o é para o IPI e o ICMS 
.
À evidência, mesmo que a lei suprema não o dissesse, o princípio da não-cumulatividade poderia ser adotado para outros tributos, por legislação infraconstitucional, em face de não haver qualquer vedação a sua hospedagem pela Carta Magna.

Houve, por bem, todavia, o constituinte, admitir, para as contribuições sociais, o princípio da não-cumulatividade, sem especificação da técnica a ser albergada, para as hipóteses dos incisos I, “b” e IV do “caput” do artigo 195, estando todos os dispositivos assim veiculados:

“Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e das seguintes contribuições sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)
...........

 b) a receita ou o faturamento; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)
......

IV - do importador de bens ou serviços do exterior, ou de quem a lei a ele equiparar. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 42, de 19.12.2003);

.......

§ 12. A lei definirá os setores de atividade econômica para os quais as contribuições incidentes na forma dos incisos I, b; e IV do caput, serão não-cumulativas. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 42, de 19.12.2003)
§ 13. Aplica-se o disposto no § 12 inclusive na hipótese de substituição gradual, total ou parcial, da contribuição incidente na forma do inciso I, a, pela incidente sobre a receita ou o faturamento. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 42, de 19.12.2003)”.

Tampouco discutirei, neste parecer, se a “não-cumulatividade” seria uma “técnica” ou um “princípio”, tese debatida no início de sua implantação no País, pois irrelevante para a resposta às questões formuladas. Afirmo, apenas, que, para mim, trata-se de um princípio, enquanto definido na Constituição e, simultaneamente, uma técnica em sua aplicação 
.
O que importa, para este parecer, é esclarecer que se, para o IPI e o ICMS, houve por bem o constituinte definir a forma pela qual a não-cumulatividade deve ocorrer, para as contribuições sociais não especifica que técnica haveria de ser aplicada, deixando, pois, em aberto esse aspecto, o que tornaria possível a adoção do regime imposto contra imposto, de base contra base ou de imposto sobre imposto por apuração periódica.

É de se lembrar, finalmente, que, quando se fala em “valor agregado”, a tributação sobre o valor adicionado, mediante sua técnica compensatória, não é de imposto contra imposto, mas de base sobre base. Vale dizer, o regime adotado nos países que introduziram a taxação sobre o valor agregado, é o de tributar o valor adicionado ao valor anterior, ou seja, a base acrescida sobre a base que antecedeu a operação 
.

Ora, quando da introdução do princípio da não-cumulatividade para as contribuições, pela medida provisória 66/2002, no seu item 2, a própria exposição de motivos do diploma falava, para o PIS/PASEP, que o regime adotado seria de “valor agregado”, ou seja:
“ 2.   A proposta, de plano, dá curso a uma ampla reestruturação na cobrança das contribuições sociais incidentes sobre o faturamento. Após a instituição da cobrança monofásica em vários setores da economia, o que se pretende, na forma desta Medida Provisória, é, gradualmente, proceder-se à introdução da cobrança em regime de valor agregado – inicialmente com o PIS/Pasep para, posteriormente, alcançar a Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins)” (grifos meus) 
.

O mesmo se diga em relação à MP 135/2003. Ao introduzir idêntica técnica para a COFINS, faz menção, no item 7, ao método indireto subtrativo, estando assim redigido:

“7. Por se ter adotado, em relação à não-cumulatividade, o método indireto subtrativo, o texto estabelece as situações em que o contribuinte poderá descontar, do valor da contribuição devida, créditos apurados em relação aos bens e serviços adquiridos, custos, despesas e encargos que menciona” (grifos meus).
Ora, a referência ao “método indireto subtrativo” é o reconhecimento de que a lei adotou técnica de compensação diversa tanto da sistemática do imposto contra imposto quanto da de base contra base - embora do ponto de vista dos registros contábeis, isto implique, como nos incentivos fiscais, uma subvenção pública, como já defendi, com Edison Fernandes, em livro intitulado “A não-cumulatividade do PIS e da COFINS” 
.

Edison Fernandes escreve:

‘VIII. Em resumo, a adoção do Método Subtrativo Indireto atribui ao crédito fiscal referente à Contribuição para o PIS e a COFINS três características que lhe dão a sua natureza, a saber:

a) Transferência de recursos públicos para as empresas privadas;

b) Previsão de finalidade específica;

c) Previsão de destinação dos recursos específica.

IX. Dadas essas características, concluímos que os créditos fiscais da Contribuição para o P15 e da COFINS têm a natureza de subvenção pública” 
.
É interessante notar que os eminentes advogados consulentes, acentuam, em sua consulta:
“Na própria legislação do Pis e da Cofins não-cumulativos e da importação, encontramos este critério de apuração de crédito para insumos, com base na tributação das vendas. É o caso do previsto no artigo 17, § 2º, da Lei nº 10.865 de 30 de abril de 2004, que diz:

“§2º. Os créditos de que trata este artigo serão apurados mediante a aplicação das alíquotas da contribuição para o PIS/PASEP e da COFINS incidentes sobre a receita decorrente da venda, no mercado interno, dos respectivos produtos, na forma da legislação específica, sobre o valor de que trata o §3º, do art. 15 desta Lei”,
objetivando mostrar que o método é reconhecido expressamente para o PIS e a COFINS, nas hipóteses mencionadas 
.

O problema maior que se coloca é: como enquadrar, a escrituração de um benefício e sua contabilização, à falta de específica previsão legal? Haveria a possibilidade de seu aproveitamento por força de um conjunto de princípios que, interpretados sistematicamente, permitissem a compensação em termos tais, que o desiderato maior do constituinte e do legislador fossem alcançados? É que, na exposição da consulta formulada, fica claro que a não hospedagem da técnica - que a empresa já vem adotando - implicaria a negação do princípio da não-cumulatividade e, mais do que isto, o ferimento direto do princípio dos incentivos assegurado pela lei suprema às empresas da Zona Franca de Manaus 
.
Transcrevo trecho do retrocitado livro escrito com Edison Fernandes, onde apresento esta dificuldade escritural:

“Em debate que tive, com Everardo Maciel, no Jornal do Brasil, em Março/2004, lembro-me de que não só ele como os demais participantes e jornalistas presentes concordaram haver extrema dificuldade em definir a contabilização mais adequada para nova técnica compensatória e não-cumulativa instituída para COFINS e PIS.

É de se acentuar que a pretendida neutralidade do regime não-cumulativo —que é, teoricamente, absoluta, na fórmula “imposto x imposto” e apenas relativa nas demais formas, principalmente nas que se assemelham de “base x base” ou de “créditos legais x incentivos fiscais”— pode ser completamente fulminada, conforme o tipo de contabilização, pela maior ou menor incidência do imposto sobre a renda e da contribuição social sobre o lucro, em relação às operações” (grifos não constantes do livro)  
.

O certo é que, para efeitos destas considerações, algumas conclusões já podem ser tiradas, a saber:
a) o princípio da não-cumulatividade é obrigatório para o IPI e ICMS, na modalidade imposto contra imposto, por apuração periódica;

b) é possível por legislação infraconstitucional a mesma técnica ser adotada para qualquer outra modalidade impositiva;

c) para as contribuições sociais, a técnica a ser hospedada pode ser qualquer uma das modalidades conhecidas;

d) para o PIS e a COFINS foi introduzida a técnica de base sobre base (valor agregado) ou o método subtrativo indireto;
e) que, para tais metodologias, há específicas previsões legais nas leis que as introduziu para o PIS e para a COFINS;

f) pode-se chegar, por fim, a uma solução integrativa de compensação tributária para o princípio da não-cumulatividade, por interpretação sistemática, naquelas hipóteses em que a Constituição admite incentivos, só possíveis de serem usufruídos por exegese abrangente das leis suprema e inferior 
.

E neste ponto passo para uma segunda linha de considerações.

O Decreto-lei n. 288/67 introduziu incentivos para viabilização da região amazônica através da criação de um pólo de desenvolvimento da região, denominado Zona Franca de Manaus.

O Decreto-lei n. 288/67, em seus artigos 1º a 9º,  permitiu o desenvolvimento acelerado da região e estabeleceu o primeiro elenco de incentivos fiscais para zona de livre comércio.
E o artigo 40 do ADCT, definitivamente, incorporou pelo prazo de 25 anos, toda área incentivada, com prorrogação por mais 10 anos a partir da EC N. 42, estando, ambos os dispositivos - que repito -, assim redigidos:
“Art. 40. É mantida a Zona Franca de Manaus, com suas características de área livre de comércio, de exportação e importação, e de incentivos fiscais, pelo prazo de vinte e cinco anos, a partir da promulgação da Constituição. (Vide Decreto nº 7.212, de 2010)
Parágrafo único. Somente por lei federal podem ser modificados os critérios que disciplinaram ou venham a disciplinar a aprovação dos projetos na Zona Franca de Manaus.

....

Art. 92. São acrescidos dez anos ao prazo fixado no art. 40 deste Ato das Disposições Constitucionais Transitórias. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 42, de 19.12.2003)  (Vide Decreto nº 7.212, de 2010)” 
.
Pretendeu o Governo Federal reduzir o espectro do artigo 40 do ADCT, tendo sido rechaçado pela ADIN 310-DF, cuja ementa transcrevo:
“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONVÊNIOS ICMS 1, 2 E 6, DE 1990. ALEGAÇÃO PLAUSÍVEL DE OFENSA AO ARTIGO 40 ADCT/88. Que, em face da ponderação dos riscos contrapostos, oriundos da pendência do processo, aconselha a suspensão liminar dos atos normativos impugnados. Liminar deferida. Ação Direta de Inconstitucionalidade de convênios interestaduais sobre o ICMS, celebrados em reunião do Confaz - Conselho nacional de política fazendária: Litisconsórcio passivo dos estados pactuantes” 
.
Ressalto ainda uma vez o trecho do voto do relator Ministro Marco Aurélio, na ADIN 1799-MC/DF, em que fundamenta a forma pela qual deve ser interpretado o artigo 40 do ADCT, não admitindo mitigação de benefício:

“Ao primeiro exame, concorrem o sinal do bom direito e o risco de manter-se com plena eficácia medida provisória que, alterando a redação de dispositivo de lei aprovada pelo Congresso Nacional - do artigo 77 da Lei n° 9.532, de 10 de dezembro de 1997 - projeta no tempo a mitigação do quadro de incentivos fiscais assegurado relativamente à Zona Franca de Manaus, por vinte e cinco anos, mediante preceito constitucional” 
.
É que o dispositivo só pode ser interpretado de forma integral, ou seja, todo e qualquer incentivo outorgado para ofertar competitividade à região, mesmo após o DL 288/67, incorporar-se-á à política de estímulos e ficará assegurada sua permanência até 2023. É de se lembrar que o § único do referido artigo fez menção à possibilidade de alterações por lei federal apenas quanto a aspectos procedimentais, vale dizer, à forma de aprovação de incentivos, DESDE QUE NÃO INVIABILIZADORA; jamais à própria natureza e materialidade dos incentivos outorgados.
À evidência, qualquer legislação federal ou estadual que objetive retirar, reduzir ou inviabilizar incentivos fiscais assegurados até 2023, e até mesmo qualquer política específica tendente a reduzir tais direitos assegurados às empresas lá estabelecidas são de manifesta inconstitucionalidade, pois não se poderia admitir que o desiderato constitucional fosse amesquinhado por legislação inferior ou por disposições que inviabilizem a competitividade empresarial compensatória assegurada pela lei suprema, por força dos incentivos fiscais 
.

É, de resto, o que, no RE 353.657, o ministro Cezar Peluso demonstrou, ao dizer, conforme já mencionado na consulta, que:

“Uma das formas de garantir a efetividade a essa regra constitucional é aplicar a alíquota devida à saída dos produtos, sobre o valor dos que tenham sido adquiridos no processo produtivo (matérias primas ou insumos), porque se não anule a não-cumulatividade nessa etapa, nem se converta o benefício fiscal (isenção, alíquota zero, ou não incidência) em simples diferimento do imposto. Não se trata, portanto, de nenhuma criação pretoriana, senão do resultado da intelecção e aplicação da norma constitucional que encerra uma finalidade e institui um limite objetivo.
A crítica à adoção da alíquota da saída para os produtos adquiridos, consoante a orientação jurisprudencial da Corte, no sentido de que tal procedimento significaria seletividade às avessas, por conceder crédito maior a produtos mais onerados, os quais pelo princípio da seletividade são os supérfluos, não constou do objeto do recurso extraordinário, mas apenas dos memoriais.” 

Pela inteligência exposta no voto de S. Exª, pode-se encontrar, no regime geral viabilizador do princípio constitucional, a forma adequada para implementá-lo, mesmo que não específica, mas apenas genericamente admitida pela legislação.

É, de resto, o que, como terceira breve consideração, o artigo 108 do CTN admite quanto à adoção da analogia integrativa (caso da correção monetária para repetições de indébito) ou à equidade, que recompassam descompassos legais, provocados por interpretações apenas formais e amputadoras do verdadeiro sentido de dispositivos 
.

Nem se alegue que tal procedimento poderia esbarrar na determinação legal de que a interpretação das isenções é literal. Primeiro, porque o que a doutrina consagrou é que a interpretação das isenções deve ser sistemática e não pode violentar princípios constitucionais, como aqueles expostos no artigo 40 e 92 do ADCT 
. E, segundo, porque aqui não se trata de isenção, mas de aplicação do princípio da não-cumulatividade de forma compatível com a técnica legal estabelecida pela legislação para o PIS e COFINS, a saber, o método base contra base. 
Desta forma, entendo que a interpretação exposta pela consulente na sua consulta, em que pretende, à luz de princípios constitucionais, da lei com eficácia de complementar, da exegese pretoriana, promover a  compensação segundo a técnica base sobre base, no PIS e na COFINS, embora sem clara definição na lei, é possível de ser defendida, para que a supremacia da Constituição prevaleça, dispensando-me de repetir os bem colocados raciocínios expostos na longa consulta formulada, com os quais concordo 
.
Entendo, todavia, por uma questão de cautela, que a adoção do sistema deveria ser respaldada em proteção judicial, com o que se evitariam os ônus decorrentes de  eventual interpretação divergente por parte da Receita Federal. Assim, não obstante a consulente já venha procedendo segundo a interpretação que extrai da legislação, considero medida de prudência suscitar provimento judicial que lhe dê amparo. 
Isto posto, passo a responder as questões formuladas:

1) A não-cumulatividade adotada pela Constituição Federal para as contribuições do Pis e da Cofins, possui a mesma abrangência da utilizada para o IPI e o ICMS?

1) A não-cumulatividade, como princípio e como técnica, adotada pelo IPI e ICMS, obrigatória para tais impostos, é limitada  à compensação de imposto contra imposto por apuração periódica, imposição constitucional inexistente para as contribuições sociais, que, por força do artigo 195 § 12 pode ser adotada com variada gama da agregação (base contra base, imposto contra imposto) conforme determinar a lei infraconstitucional. Pelas MPs 66/02 e 135/03 o regime adotado foi o de base contra base, ou seja, a agregação de valores, ou de bases, aproximando-se de uma verdadeira imposição sobre valor agregado ou adicionado 
.

Não há, pois, como confundir ambos os regimes constitucionais, visto que um deles é claramente definido pela Lei Maior para IPI e ICMS (imposto sobre imposto) e o outro, permitido para PIS/Cofins, é um regime aberto, podendo ser estruturado pelo legislador infra constitucional segundo as variadas técnicas não-cumulativas.
2) Considerando os diversos regimes de tributação e de alíquotas do Pis e da Cofins, a interligação entre eles, bem como a amplitude da não-cumulatividade prevista no §12, do artigo 195, da Constituição, é correto afirmar que a única e melhor forma de não-cumulatividade seja de dedução de base sobre base, gerando a tributação sobre o valor agregado?

2) Afastaria, de plano, a consideração de que seria para PIS e Confins, a única e melhor forma, adotada pelo § 12 do artigo 195, o qual não estabelece critérios para o legislador ordinário, nem define regimes. Apenas permite que este adote a técnica que melhor convier à natureza do tributo. Por isto, não explicita a metodologia da não-cumulatividade, como o fez em relação ao IPI e ao ICMS. Não se trata, pois, da única e melhor forma, mas de se perquirir qual teria sido a forma que o legislador ordinário albergou 
.

Ora, pela própria exposição de motivos dos projetos de lei relativos ao PIS, que fala em valor agregado, e à Confins, que fala em valor indireto substrativo, o regime adotado foi o de base contra base. Por “valor” há de se entender a base que é, de rigor, o valor da operação.

A resposta, portanto, à questão é de que o § 12 do artigo 195, no que concerne ao PIS e Cofins, hospedou, nas hipóteses não-cumulativas, o regime jurídico da compensação de base contra base, ou melhor, sobre o valor agregado 
.

3. Na legislação do Pis e da Cofins os créditos são calculados pelas alíquotas máximas de 1,65% e 7,6%, independente de o valor cobrado ou pago na operação anterior ser inferior. Nos casos em que há alíquotas especiais superiores (combustíveis, etc.), a lei autoriza os créditos também pelas alíquotas superiores. Isto confirma o mecanismo da base sobre base?

3) As hipóteses mencionadas na questão n. 3 demonstram, por força de leis específicas de PIS e Cofins (Leis nºs. 10.637 de 30/12/02 e 10.833 de 29/12/03), que o mecanismo do valor agregado permite que o reflexo das alíquotas incidentes sobre a base de cálculo varie de acordo com o valor da operação, sendo que nos casos de alíquotas especiais superiores (combustíveis e outros enunciados na lei), os créditos também são dimensionados pelas alíquotas superiores - exemplos que não repito, por constar do próprio texto da consulta. Em outras palavras, é a base que condiciona a alíquota a ser utilizada na compensação promovida na operação posterior,  nas hipóteses descritas em lei, e não o mecanismo da apuração periódica de imposto sobre imposto como no IPI e no ICMS. Vale dizer, no sistema base sobre base, as alíquotas são apenas o reflexo do valor agregado na operação. As alíquotas elevadas geram créditos também elevados para compensação nas operações agregadas posteriores. É este, pois, um mecanismo próprio da compensação de base contra base (valor da operação é que impõe o valor da alíquota) e não da compensação pertinente ao sistema imposto sobre imposto, próprio de IPI e do ICMS de apuração periódica 
.
Isto demonstra que o PIS e a Cofins comportam o regime jurídico de base contra base.

4) No regime base-sobre-base ou valor agregado, considerando-se que é irrelevante a alíquota real incidente no insumo, o fato de se calcular crédito de insumo isento pela alíquota do produto final, significa criar uma alíquota para ele, ou é apenas um método prático de apurar o tributo devido com a dedução da parcela isenta?

4) A questão número quatro merece uma consideração especial decorrente do que expus no corpo do parecer.

Sobre a isenção, sempre entendi, interpretando o artigo 175 do CTN, que se trata de figura em que nasce a obrigação tributária, mas não o crédito tributário. Tal exegese, admitida pacificamente no passado, tem sido contestada no presente, inclusive perante a Carta Suprema 
.

É matéria, portanto, ainda envolta em polêmicas, com manifestações em ambos os sentidos da Suprema Corte. O Tribunal, ora admite, ora não admite o nascimento da obrigação tributária com exclusão do crédito tributário, nas isenções.

Não se pode, pois, afirmar com absoluta precisão e sem admitir interpretação diversa, que a isenção numa etapa, possa gerar direito a crédito na próxima, mesmo nas operações em que o tributo é calculado no regime do valor adicionado, mas cujo reflexo sempre desemboca em uma alíquota ou em desoneração do tributo a ser recolhido.
É de se admitir, todavia, que, no regime do valor agregado ou compensação base sobre base, a alíquota incidente sobre o mesmo para efeitos compensatórios é menos relevante que a própria base. Para os intérpretes que defendem a irrelevância da alíquota de insumo isento para creditamento pela alíquota do produto final, não se está criando uma alíquota nova, mas apenas apurando-se, no regime base sobre base, o tributo devido com dedução de parcela isenta 
.
À evidência, no regime de apuração e compensação de “base sobre base” ou “base contra base”, a tese, a meu ver, é rigorosamente defensável, mormente, à luz da redação do art. 175 do CTN, que apenas exclui, nas isenções o crédito tributário e não a obrigação. É bem verdade que, no sistema base sobre base aventado pela consulente, a compensação não se fará pela alíquota de insumo, mas do produto final 
.

Embora seja um método prático de apurar o tributo com a dedução da parcela isenta, é de se lembrar, todavia, que não há expressa previsão na legislação ordinária a hospedar tal compensação, que decorre, de rigor, da interpretação sistemática do regime jurídico da não-cumulatividade da base sobre a base.

Esta é a razão pela qual, nada obstante lógica e defensável tal exegese, que também defendo - de resto bem exposta e justificada na formulação da consulta -, por comportar interpretação diversa, deveria a empresa buscar o guarda-chuva pretoriano que lhe desse maior conforto e tranqüilidade na aplicação prática de seu  entendimento.
5) No caso de produto final tributado por pauta fiscal, de valor fixo por produto, em que não há uma alíquota ad valorem, seria justo apurar mensalmente a proporção do valor da pauta fiscal em relação ao preço do produto, para fins de cálculo do crédito dos insumos, aplicando-se os princípios da equidade e da analogia?

5) À pergunta formulada eu acrescentaria um elemento que me parece o mais relevante, para a situação da consulente, levando-se em consideração que toda questão é formulada por empresa sediada na Zona Franca de Manaus.
A adoção de regime diverso daquele proposto na consulta - ou seja, de vedação da utilização dos créditos da forma descrita na pergunta -  levaria, não só à eliminação de incentivos, mas, mais do que isto, a uma incidência sobre o produto final que retiraria das embalagens lá fabricadas qualquer possibilidade de competir no território nacional. 
.

Vale dizer, sem o direito de creditamento, no caso de produto final tributado por pauta fiscal, de valor fixo por produto - em que não há uma alíquota ad valorem – caso não seja apurada mensalmente a proporção do valor da pauta fiscal em relação ao preço do produto final, para fins de cálculo do crédito dos insumos, para além de restar ferida a isonomia, estaria sendo fulminado um princípio basilar assegurado pela Constituição à Zona Franca de Manaus pelos artigos 40 e 92 do ADCT até 2023, qual seja, o de incentivar a região. Por essa razão, justifica-se, com base nos referidos dispositivos constitucionais, a interpretação exposta na questão nº 5.

É, todavia, também uma questão polêmica, que admite exegese diversa, razão pela qual a proteção judicial seria aconselhável, à falta de disposição expressa na legislação ordinária permitindo a dedução.
Muito embora, a analogia e a equidade sejam aplicáveis à hipótese, já havendo procedimento, no caso da correção monetária das repetições de indébito, parece-me que seria aconselhável levar ao Poder Judiciário a questão, embasada no lógico raciocínio dos eminentes advogados consulentes, para tranquilidade aplicacional do princípio exposto às operações da empresa 
.

Considero, todavia, salvo melhor juízo e com as ressalvas atrás apresentadas, defensável a exegese exposta pelos ilustres proponentes.

6.  Antes da edição do art. 8º, da Lei n. 11.051/2004, a suspensão do Pis e      da Cofins estabelecida nos artigos 14 e 14-A, da Lei n. 10.865/2004,         convertia-se em isenção com o implemento da condição suspensiva?
6) A questão nº 6 já respondi afirmativamente, em parecer para a consulente, publicado na Revista Dialética nº 185, fevereiro/2011, p. 142/156.

7.  Considerando-se a referida isenção de Pis e Cofins nas importações pela ZFM e que as alíquotas básicas incidentes nessas operações são de 1,65% e 7,6%, respectivamente, conforme art. 8º, I,  da Lei 10.865/2004, seria correto garantir-se, no mínimo, esses percentuais para efeito de creditamento, a teor do artigo 15, §3º, c/c art. 16, parágrafo único, ambos da Lei 10.865/2004?”
7) A resposta é ofertada, com as mesmas ressalvas apresentadas às questões 4 e 5, ou seja, admitindo-se a tese da compensação base sobre base e, na busca de definição de valor a ser creditado, seria admissível a adoção de tais percentuais para efeitos de creditamento, à falta de outros. Toda a resposta, todavia, está vinculada à interpretação de benefícios que não podem ser eliminados decorrentes dos arts. 40 e 92 do ADCT, da integração analógica, dos princípios da equidade e do regime do valor agregado, que corresponde à compensação de base sobre base, vale dizer, por força de uma integração de sistema, objetivando não inviabilizar benefícios assegurados, até 2023 para as empresas sediadas na Zona Franca de Manaus. Isto porque, se não se reconhecer tal direito, no que concerne aos produtos da empresa consulente, seriam eles desincentivados, desestimulados, e perderiam a competitividade, pelo fato de a legislação ordinária não ter disciplinado expressamente tal direito a crédito.
Não se pode, entretanto, desconhecer que a falta de lei específica autorizando tal procedimento, comporta, mesmo quando se argumenta pela prevalência do direito constitucional sobre o direito ordinário, interpretação em tese que tal creditamento seria inviável.

Como propugno sempre pela supremacia do direito constitucional, parece-me, pois defensável o princípio exposto pelos advogados consulentes, mas, como expus nas questões 4 e 5, seria aconselhável, para garantia absoluta da empresa, a proteção judicial 
.

... (32).





S.M.J.



São Paulo, 28 de Fevereiro de 2011.

�  Carlos Maximiliano lembra que:  “7 — Não basta conhecer as regras aplicáveis para determinar o sentido e o alcance dos textos. Parece necessário reuni-las e, num todo harmônico, oferecê-las ao estudo, em um encadeamento lógico.


‘A memória retém com dificuldade o que é acidental; por outro lado, o intelecto desenvolve dia a dia o logicamente necessário, como conseqüência, evidente por si mesma, de um princípio superior. A abstração sistemática é a lógica da ciência do Direito. Ninguém pode tornar-se efetivo senhor de disposições particulares sem primeiro haver compreendido a milimoda variabilidade do assunto principal na singeleza de idéias e conceitos da maior amplitude; ou, por outras palavras, na simples unidade sistemática’.


Descobertos os métodos de interpretação, examinados em separado, um por um; nada resultaria de orgânico, de construtor, se os não enfeixássemos em um todo lógico, em um complexo harmônico. A análise suceda a síntese. Intervenha a Hermenêutica, a fim de proceder à sistematização dos processos aplicáveis para determinar o sentido e o alcance das expressões do Direito” (Hermenêutica e aplicação do Direito, 9ª  edição, Forense, Rio de Janeiro, 1979, p. 5).





�  Caio Mário da Silva Pereira esclarece: "Denomina-se interpretação sistemática a que leva o investigador ainda mais longe, evidenciando a subordinação da norma a um conjunto de disposições de maior generalização, do qual não pode ou não deve ser associada. Aqui, o esforço hermenêutico impõe a fixação de princípios amplos, norteadores do sistema a que o interpretando pertence, e o seu entendimento em função dele. A interpretação sistemática é também um processo lógico, que onera em mais vasto campo de ação. Parte o intérprete do pressuposto de que uma lei não existe isolada, e por isso mesmo não pode ser entendida isoladamente. Na sua boa compreensão devem-se extrair de um complexo legislativo as idéias gerais inspiradoras da legislação em conjunto, ou de uma província jurídica inteira, e à sua luz pesquisar o conteúdo daquela disposição. Deve o intérprete investigar qual a tendência dominante nas várias leis existentes sobre matérias correlatas, e adotá-la como premissa implícita daquela que é objeto de suas perquirições ..." (Instituições de Direito Civil. Vol. I, 12ª ed. Rio de Janeiro:  Ed. Forense, 1990, p. 139).





�  Leia-se:


“RE84.350 — SP - Relator Min. Leitão de Abreu. Recte. Fabril S.A. (Adv. Antonio Jacinto Caleiro Palma). Recdo. Estado de São Paulo (Adv. Amaro Pedroza de Andrade Filho).


Decisão: Conhecido em parte e nesta parte provido nos termos do voto do Relator. Unânime — 2ª T. 4 de junho de 1976.


EMENTA: Correção monetária na repetição de indébito fiscal. É devida , seja por via de interpretação extensiva, seja por aplicação analógica (CTN, art.108 I) quando prevista em lei para o caso em que o contribuinte, ao invés de pagar para repetir, deposita para discutir.


Os juros moratórios na restituição do indébito fiscal contam-se a partir do transito em julgado da decisão definitiva que a determinar (CTN, art. 67, § único). 


Honorários de advogado fixados de acordo com a lei processual (art. 22, § 3º, do CFC).


Recurso conhecido e provido, em parte” (grifos nossos).





�  José Carlos de Souza Costa Neves ensina: "Com relação aos impostos não-cumulativos, três formas de cálculo do imposto a recolher são conhecidas: o sistema "base sobre base", o sistema "imposto sobre imposto" e o sistema que toma o valor acrescido em dada operação (lucro líquido + depreciações + despesas etc.) e sobre este aplica a alíquota. O sistema "base sobre base" e o "imposto sobre imposto" não se equivalem, porque no sistema "imposto sobre imposto" qualquer variação de alíquota, ou a concessão de isenções, em etapa intermediária do processo de circulação da mercadoria, irá provocar maior arrecadação final para o Erário, com repercussão, para maior, no valor da operação de venda para consumidor final, em decorrência do chamado "efeito de recuperação".


Tal efeito somente não se manifesta se a variação de alíquota ou a concessão de isenção recair sobre a primeira operação (ou primeiras, sucessivas) do ciclo, ou sobre a última (ou últimas, também sucessivas).


No sistema "base sobre base", isto não ocorre. Qualquer redução de alíquota ou favor fiscal, em qualquer fase do ciclo, beneficia o consumidor final.


Este último sistema, entretanto, não é utilizado pelas dificuldades encontradas para determinar-se, a cada momento de incidência, o valor acrescido, que é, em essência, a base de cálculo.


O sistema mais utilizado, já se vê, é o do "imposto sobre imposto", adotado no Brasil, com algumas modificações, que nos permitem afirmar que o nosso sistema de cálculo do montante do tributo devido é de uma terceira espécie: de apuração periódica" (Comentários ao Código Tributário Nacional, volume 5,  coordenação de Ives Gandra Martins/Henry Tilbery e Hamilton Dias de Souza, ed. IBET/ed. Res. Tributária, 1979, p. 239).





� Critiquei a imperfeição redacional dos dispositivos:  “Continua o constituinte a incidir na mesma terminologia incorreta do Texto anterior. A compensação não se dá por força do imposto cobrado na operação anterior, mas do imposto incidente. O imposto poderá nunca ser cobrado, mas gerará direito a crédito, posto que a incidência é aquela determinadora do crédito, como bem já decidiu o Supremo Tribunal Federal nas questões que lhe foram levadas ou como já demonstrei em parecer sobre a matéria” (O Sistema Tributário na Constituição, 6ª. ed., Ed. Saraiva, 2007, São Paulo, p. 548).


 


�  Paulo Bonilha prefere denominar todo o princípio de mera técnica em seu livro “IPI-ICM – fundamentos da técnica não-cumulativa”, IBET/Resenha Tributária, 1979, p. 30-1.





� Escrevi sobre a origem do IVA:  "Embora semelhante, em variados aspectos, ao imposto sobre o valor agregado adotado, com pequenas distinções, por países da Europa e da América, o imposto sobre operações relativas à circulação de mercadorias, no Brasil, tem características diferenciais mais nítidas que as convergências, razão pela qual o seu estudo deve ser feito a partir de seus próprios contornos, com breve referência ao direito comparado.


Jean Jacques Philippe, em seu "La taxe sur la valeur ajoutée" (Ed. Berger - Levrault), ao dizer: "Impôt moderne, la TVA est cependant l'heritière d'une histoire déjà longue" (p. 21), enumera, embora de forma perfunctória, a evolução desde 1917, passando pelas "Taxes Genérales sur les affaires et taxes uniques spéciales (1917-1936)", "la taxe sur les paiements (1917-1920)", "l'impôt sur chiffre d'affaires (1920-1936)", "les taxes uniques (1925-1936)", "la taxe à la production (1937-1954" até chegar à lei francesa de nº 54.404, de 10/4/1954, que instituiu a primeira TVA, substituída posteriormente pela lei de 6/1/1966, que passou a vigorar a partir de 1/1/1968” (Caderno de Pesquisas Tributárias, vol. 3, O fato gerador do ICM, co-ed. Ed. Resenha Tributária/Centro de Estudos de Extensão Universitária, São Paulo, 1991, p. 287).


 


�  Gaetano Paciello lembra a distinção do ICM em relação ao IVA europeu: “Todavia, deve ser esclarecido, desde logo, que, em relação aos “impostos sobre um valor acrescido”, o ICM tem em comum apenas a não-cumulatividade. De fato, o “imposto sobre o valor acrescido” é um imposto europeu destinado a atingir a “troca de bens e de serviços” quando realizada por “empresários”, que sofreu a influência alemã a respeito da “consideração econômica” da fattispecie (wirtscheftliche betrachtungsweise). Por conseguinte, dando relevância ao aspecto econômico e não ao aspecto jurídico, define a cessão de bens como atos translativos da mera disponibilidade econômica sobre os mesmos. No sistema do Tratado C.E.E., toda transferência de um bem ou de um serviço, em vista de sua utilidade econômica, origina o pagamento do imposto até o momento final em que o bem ou o serviço alcança o consumidor, pelo que a relevância é dada não tanto pelo aspecto econômico em si, pois, para efeitos fiscais, o que interessa mais é a mudança da utilidade econômica do bem e não a simples passagem de um para outro sujeito” (Caderno de Pesquisas Tributárias, vol. 3, O fato gerador do ICM, ob. cit.  p. 178/179).





�  Ed. Quartier Latin, São Paulo, 2007.





�  A não-cumulatividade do PIS e da COFINS,  ob. cit.  p. 79.





�  Difere, pois, nitidamente do método aplicável ao IPI e ICMS, que como Carlos da Rocha Guimarães esclarece, sendo um dos pais do CTN,:  “.... o valor acrescido, como sistema de cobrança, não integra a essência do fato gerador do ICM; no entanto, faz parte integrante dela o seu correlato aritmético: dos débitos apurados pela aplicação da alíquota sobre o valor das operações (preço da operação ou do mercado) devem ser abatidos os créditos decorrentes das operações anteriores, pagos pelos transmitentes das mercadorias” (Pesquisas Tributárias - Nova Série 10, ob. cit. p. 38.





�  Escrevi: “Todo o fulcro da questão reside em saber se aquele sistema de incentivos, que o constituinte houve por bem ofertar ao pólo maior de desenvolvimento da Amazônia, em 1966, poderia ou não ser alterado, de vez que, em se admitindo que o pudesse ser, haveria a possibilidade de o sistema vir a ser praticamente extinto, se os benefícios fossem reduzidos à sua expressão quase nenhuma.


O espectro do artigo 40 do ADCT, que reproduzo com seu parágrafo, é o seguinte: “Art. 40. É mantida a Zona Franca de Manaus, com suas características de área livre de comércio, de exportação e importação, e de incentivos fiscais, pelo prazo de vinte e cinco anos, a partir da promulgação da Constituição. 


Parágrafo único. Somente por lei federal podem ser modificados os critérios que disciplinaram ou venham a disciplinar a aprovação dos projetos na Zona Franca de Manaus”, objetiva, de um lado, manter o sistema de incentivos e, de outro lado, apenas permitir, por lei federal, que “critérios de aprovação” e não “os próprios incentivos” possam ser alterados. Compreende-se tal possibilidade porque os órgãos, departamentos ou as técnicas de administração, em tese, em período tão longo, podem sofrer modificações ditadas pela busca de eficiência no atendimento dos objetivos legais ou mesmo pelo aperfeiçoamento da estrutura da Administração Pública, como foi o caso da emenda constitucional aprovada para essa finalidade. 


Os incentivos, não. Se um tributo for substituído por outro ou se for introduzido um novo, o plexo de vantagens concedidas pelo sistema, terá que ser mantido e assegurado, pelo menos na mesma extensão existente no momento da outorga, pelo prazo de duração da ZFM —hoje alargado para 2023, por força da E.C. n. 42/03” (Revista Dialética de Direito Tributário, n. 185, fevereiro/2011, p. 143).





�  Ob. cit. p. 83/84.





�  Na Ementa da ADIN 1799 MC/DF, em que meu escritório defendeu o Governo do Amazonas, o Ministro Marco Aurélio concedeu a liminar seguida pelos demais Ministros. Negando a possibilidade de mitigação de incentivo:  “ADI 1799 MC/DF - DISTRITO FEDERAL


MEDIDA CAUTELAR NA AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE


Relator(a): MIN. MARCO AURÉLIO


Julgamento: 18/03/1999


Órgão Julgador: Tribunal Pleno


Ementa: ZONA FRANCA DE MANAUS - MANUTENÇÃO - INCENTIVOS FISCAIS. Ao primeiro exame, concorrem o sinal do bom direito e o risco de manter-se com plena eficácia medida provisória que, alterando a redação de dispositivo de lei aprovada pelo Congresso Nacional - do artigo 77 da Lei n° 9.532, de 10 de dezembro de 1997 - projeta no tempo a mitigação do quadro de incentivos fiscais assegurado relativamente à Zona Franca de Manaus, por vinte e cinco anos, mediante preceito constitucional.


Observação: Votação: unânime.


Resultado: deferido o pedido cautelar para suspender, até a decisão final da ação direta, a eficácia do § 1° do art. 77 da Lei 9532, de 10/12/1997, na redação dada pelo art. 11 da medida provisória n° 1614-16, de 05/03/1998; indeferida a cautelar relativamente ao seu § 2° e julgado prejudicado o pedido cautelar quanto ao § 3º. Acórdãos citados: ADI-310, ADI-1717, ADI-1725. N.PP. :(27). Análise:(COF). Revisão:(AAF). Inclusão: 13/09/02, (MLR).


Alteração: 25/11/03, (SVF).


Partes:


REQTE. : GOVERNADOR DO ESTADO DO AMAZONAS


ADVDOS : OLDENEY SÁ VALENTE E OUTRA


ADVDO. : IVES GANDRA DA SILVA MARTINS


REQDO. : PRESIDENTE DA REPÚBLICA


REQDO. : CONGRESSO NACIONAL” (grifos meus) (Publicação DJ 12/04/2002, P. 51, Ement. Vol. 02064-01, pp. 46, RTJ vol. 182-03, pp. 885).





�  Escrevi:  “O artigo 40 foi imposição do Estado da Amazônia à Constituinte, pois seu relator era Deputado amazonense (Bernardo Cabral).


Todos os incentivos foram mantidos pelo prazo de 25 anos, isto é, até 2.013.


Entendo que a redação assegura o direito adquirido no regime jurídico existente para as empresas lá situadas até 2.013, independentemente de alterações feitas, por lei federal, para novos projetos ou empreendimentos.  


Em outras palavras, na leitura que faço deste dispositivo, o regime jurídico, para todos os beneficiários dos estímulos mencionados até 2.013, está garantido, podendo as variações que no futuro vierem a ser introduzidas por lei federal, apenas atingir empreendimentos novos, pois, para estes não há regime assegurado no que diz respeito a critérios de aprovação. Não há direito adquirido.


Para mim, o Decreto nº 205/91, no que modificou o regime passado, é inconstitucional por criar obrigação modificativa, só permitida por lei, no que concerne a novos critérios” (Comentários à Constituição do Brasil, 9º vol., Ed. Saraiva, 2002, p. 366/367).








� STF; ADI-MC 310; DF; Tribunal Pleno; Rel. Min. Sepúlveda Pertence; Julg. 25/10/1990; DJU 16/04/1993; p. 06429,  Número Recurso: 310, UF: DISTRITO FEDERAL, Órgão Julgador: PLENO, Relator: JOSE PAULO SEPÚLVEDA PERTENCE, Tipo Ação: STF-ADI-MC.





�  Revista Dialética de Direito Tributário n. 185, fev/2011, Ed. Dialética, São Paulo, p. 144.


�  Leia-se: “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).





�  O artigo 108 do CTN tem a seguinte dicção:


“Art. 108. Na ausência de disposição expressa, a autoridade competente para aplicar a legislação tributária utilizará sucessivamente, na ordem indicada:


        I - a analogia;


        II - os princípios gerais de direito tributário;


        III - os princípios gerais de direito público;


        IV - a eqüidade.


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


        § 2º O emprego da eqüidade não poderá resultar na dispensa do pagamento de tributo devido”.





�  O artigo 111 do CTN tem a seguinte redação:


“Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislação tributária que disponha sobre:


        I - suspensão ou exclusão do crédito tributário;


        II - outorga de isenção;


        III - dispensa do cumprimento de obrigações tributárias acessórias”.





�  Lembro ementa do RE 212.486-2-RGS em que a tese do creditamento do IPI é aceita, em havendo isenção:


“RECURSO EXTRÁORDINÁRIO n. 212.484-2 RIO GRANDE DO SUL


REDATOR PARA. O ACORDÃO: 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 191 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 de votos, em não conhecer do recurso extraordinário.


Brasília, 05 de março de 1998. MOREIRA ALVES – Presidente. NELSON JOBIM – Redator p/o acórdão” (STF,  COORD.DE ANÁLISE DE JURISPRUDÊNCIA, DJ. 27/11/98, EMENTÁRIO nº  1933-04, 05/03/98, TRIBUNAL PLENO).


�  Hugo de Brito Machado escreve:  “Sustentamos que na hipótese de aquisição de insumos isentos, especialmente quando a isenção consubstancia incentivo ao desenvolvimento econômico regional, o industrial adquirente tem direito ao crédito do IPI


respectivo. O Supremo Tribunal Federal,aliás, decidiu acolhendo essa tese precisamente em caso no qual o industrial adquiria insumos produzidos na Zona Franca de Manaus e que saíam da fábrica com isenção” (Curso de Direito Tributário, 30ª ed., Malheiros Editores, 2009, São Paulo, p. 334).





�  José Afonso da Silva reconhece o regime aberto, embora critique a redação:  “A EC 42/2003, chamada de reforma tributária, acrescentou o § 12, incumbindo à lei definir os setores de atividade econômica para os quais as contribuições que incidam sobre a receita ou o faturamento ou sobre o importador de bens ou serviços do exterior serão não-cumulativas. Normas desse tipo tem sempre duplo sentido, porque se exclui algum setor expressamente indicado da incidência de um gravame, estará, por outro lado, abrindo a possibilidade de que outros setores possam sofrê-lo. Assim, se se estabelece que as contribuições não sejam cumulativas nos setores indicados, fica, no mínimo, a idéia de que o podem ser em outras hipóteses” (Comentário contextual à Constituição, 7ª ed., Malheiros Editores, São Paulo, 2010, p. 780).


�  Hugo de Brito Machado escreve: “A expressão não-cumulatividade do tributo pode ter vários significados. Um deles seria o de que sobre o mesmo fato não poderiam incidir vários tributos. Outro seria o de que um tributo sobre fato integrante de uma sucessão de fatos da mesma natureza não pode incidir sobre cada um desses fatos de forma autônoma, acumulando-se cada incidência com as incidências anteriores. E com este segundo significado que a expressão tem sido geralmente empregada em nosso sistema tributário.


A este propósito já escrevemos:  ‘Entende-se por não-cumulatividade a qualidade do imposto e o princípio segundo o qual em cada operação o contribuinte deduz do valor do imposto correspondente à saída dos produtos o valor que incidiu na operação anterior, de sorte que reste tributado somente o valor acrescido. Em outras palavras, do valor do imposto que incide na saída dos produtos deduz-se o valor do imposto que incidiu nas operações anteriores sobre os respectivos insumos.


A não-cumulatividade surgiu na França, nos anos cinqüenta. Não como substituto de um imposto sobre vendas mercantis, mas no lugar de um imposto sobre a produção, equivalente ao nosso IPI, antes denominado imposto de consumo. A legislação desse imposto vinha sendo objeto de várias alterações, tornando-se demasiadamente complexa, e se tornava alvo de duras críticas. “Asi, Lauré en uma serie de artículos y conferencias, y una Comisión para la reforma fiscal presidida por Loriot en 1952, impugnaron el régimen vigente y propiciaron su reemplazo por un impuesto al valor agregado’” (Cesare Cosciani, EI impuesto al valor agregado, trad. De Giuliani Fonrouge, Buenos Aires: Depalma, 1969, p. 56.).





�  De rigor, é como surge a denominada tributação sobre o valor adicionado na Europa. Ricardo Lobo Torres escreve:  “A história dos impostos sobre o valor acrescido é bem recente. Iniciou-se com o labor científico de alguns economistas estrangeiros, sendo de ressaltar a figura do francês Lauré. Ingressou pela primeira vez no direito positivo da França, que, em 1954, transformou o seu velho imposto e o volume de negócios (taxe sur le chifre d’affaire) em um tributo sobre o valor acrescido (taxe sur la valeur ajoutée). Irradiou-se logo depois pelos diversos países do Mercado Comum Europeu (Alemanha, Itália, Luxemburgo e Holanda), bem como por outros países da Europa (Áustria, Noruega, Suécia) e da América (México e Argentina). Na Alemanha a adoção do imposto sobre o valor acrescido (Mehrwertsteuer) implicou séria controvérsia sobre a sua constitucionalidade, pois a Lei Fundamental anteriormente disciplinava o imposto de vendas (Umsatzsteuer); prevaleceu, entretanto, o ponto de vista da desnecessidade de reforma constitucional, pois o Umsatzsteuer era uma designação genérica e aberta que poderia abranger o Mehrwertsteuer. Os impostos sobre o valor acrescido foram fruto do trabalho teórico dos economistas, e, por isso mesmo, sempre foram melhor compreendidos e defendidos pelos financeiros que pelos juristas; mas, em contrapartida, escassearam as apreciações éticas e os argumentos de justiça acerca do tributo, aqui e alhures” (Pesquisas Tributárias – Nova Série 10, O princípio da não-cumulatividade, Ed. Centro de Extensão Universitária e Revista dos Tribunais, 2004, p. 139/140).





�  O artigo 175 do CTN tem a seguinte redação: 


 “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.”


Escrevi sobre a matéria: "Resumindo o que foi dito sobre as quatro formas até o presente, tem-se que na imunidade não nasce nem obrigação tributária, nem o crédito correspondente, por força de vedação absoluta da Carta Magna ao poder de tributar. Na não-incidência não nasce nem obrigação tributária, nem o crédito respectivo, por força do não-exercício da capacidade --ou na linguagem constitucional-- da competência, a que tem direito o Poder Tributante. 


Na isenção nasce a obrigação tributária, mas não nasce o crédito tributário, em face de estímulo legal expresso. Na alíquota zero nascem a obrigação tributária e o crédito tributário, que ficam, todavia, reduzidos a expressão nenhuma.


Como se percebe, todas as 4 formas desonerativas implicam idêntica exclusão de ônus fiscal para o sujeito passivo da relação tributária, mas têm conformação jurídica distinta" (Direito Empresarial - Pareceres, 2ª ed., Ed. Forense, 1986, p. 305).





�  Não se deve confundir, como demonstrei no livro “Direito Empresarial” (Ed. Forense, 2ª. ed., Rio de Janeiro, 1986,  p. 288/317) o creditamento decorrente da isenção daquele sobre o qual o STF decidiu como insuscetível de gerar tal direito que é o da incidência pela alíquota zero. Leia-se:  


“RECURSO EXTRAORDINÁRIO 353.657-5-PARANÁ


Rel. MIN. MARCO AURÉLIO


Recorrente: UNIÃO


Advogado: PFN - EULER BARROS FERREIRA LOPES


Recorrido: MADEIRA SANTO ANTÔNIO LTDA


Ad vogado: WALTER TOFFOLI E OUTRO(A/S)


Advogado (a/s): FERNANDA GUIMARÃES HERNANDEZ E


OUTRO(A/S)


IPI -. INSUMO - ALÍQUOTA ZERO - AUSÊNCIA DE DIREITO AO  CREDITAMENTO. Conforme disposto no inciso II do § 3º do artigo 153 da Constituição Federal observa-se o principio da não-cumulatividade, compensando-se o que for devido em cada operação com o montante cobrado nas anteriores ante o que não se pode cogitar de direito a crédito quando o insumo entra na indústria considerada a alíquota zero.


IPI  - INSUMO E ALÍQUOTA ZERO - CREDITAMENTO — INEXISTÊNCIA DO DIREITO - EFICÁCIA. . Descabe, em face do texto constitucional regedor do Imposto sobre Produtos Industrializados e do sistema jurisdicional brasileiro,  modulação de efeitos do pronunciamento do Supremo, com isso sendo emprestada à Carta da República a maior eficácia possível, consagrando-se o princípio da segurança jurídica.” (STF, coordenadoria de Análise de Jurisprudência, DJE n° 041 Divulgação 06/03/2008 Publicação 07/03/2008, Ementário n° 2310 -3, 25/06/2007, Tribunal Pleno).





�  Walter Barbosa Corrêa lembra que:  “Importante questão doutrinária dividia a doutrina, antes da publicação do CTN, no sentido de saber se a isenção extinguia a obrigação (e conseqüentemente o respectivo crédito) ou excluía apenas o crédito. Rubens Gomes de Sousa nos dá pormenorizada notícia daquela divergência, colocando-se entre os defensores da extinção do crédito, orientação que, em nossa opinião, foi acolhida pelo CTN. E sem embargo disso, aquele autor, expressamente, afirma que o Código Tributário Nacional não tomou partido da controvérsia, o que não nos parece correto, visto como esse Código — sem aludir a qualquer efeito ou conseqüência da isenção sobre a obrigação tributária — versa figura tributária como exclusão do crédito tributário.


Assim, não obstante a isenção acarrete, na prática e em nosso entender, a anulação ou esvaziamento, total ou parcial, da obrigação tributária, a doutrina acolhida pelo CTN apenas cuidou da isenção como excludente de crédito, resultando dessa técnica que a obrigação tributária, cujo crédito ficou excluído — é vedada a constituição de crédito —, mantém-se íntegra”  (Comentários ao Código Tributário Nacional,  vol. 2, 5ª. ed., Ed. Saraiva, São Paulo, 2008,  p. 478/479).





�  Escrevi:  “O discurso constitucional merece breves considerações.


A primeira delas é que a Zona Franca de Manaus, como foi criada, nos termos do Decreto-lei n° 288 e alterações havidas anteriormente a outubro de 1988, manteve, sob a nova ordem constitucional, suas características de zona de livre comércio. Em nenhum momento, o legislador supremo declara que a legislação pretérita é mantida tal qual conformada no momento de promulgação da nova Carta e que, a partir dele, sem macular o disposto naquelas leis complementares ou ordinárias pretéritas, poderão os poderes públicos das diversas entidades federativas criar novas soluções fiscais, inclusive revogando estímulos e instituindo novos, teoricamente não previstos.


Não é isto o que está escrito, O que está escrito é que todas as características de zona de livre comércio são mantidas (presente do indicativo), conformando, pois, os estímulos passados, presentes e futuros próprios de uma zona de livre comércio. Foi o que declarou o constituinte, para assegurar o fundamental pólo de desenvolvimento da região.


Retirar incentivos é proibido pelo artigo. Usufruir de novos incentivos pertinentes a este tipo de área estimulada para levar o desenvolvimento à Amazônia — e a zona de livre comércio permitiu notável expansão da região, afastando olhos gordos intervencionistas de todo o mundo, que viam na Amazônia não um território brasileiro, mas internacional — é um imperativo. O constituinte não deixou margem a manobras convenientes e coniventes objetivando a extinção de alguns incentivos e a criação de outros mecanismos arrecadatórios, no intuito de reduzir a zona de livre comércio a expressão quase nenhuma. Tais manobras poderiam ensejar, a curto prazo, aumento de arrecadação, mas violariam o princípio constitucional e destruiriam a mais avançada linha de resistência econômica e social a interesses externos de tornar a Amazônia patrimônio da humanidade” (Tributação na Zona Franca de Manaus (comemoração aos 40 anos da ZFM), coordenadores Ives Gandra Martins/Carlos Alberto de Moraes Ramos Filho/Marcelo Magalhães Peixoto, MP Editora, São Paulo, 2008, p. 184/185).





�  Sergio Feltrin Corrêa esclarece:  “Orienta o Código, conforme a redação do art. 108, constatada a ausência de disposição expressa, a respeito dos diversos métodos a serem empregados na busca de uma solução para esse vazio.


Ao fazê-lo, expressa ainda indiscutível alerta ao intérprete para o aspecto de que a ordem em que se encontram postos os métodos assinalados deverá ser observada e, desse modo, primeiro há de ser utilizada a analogia, depois os princípios gerais de direito tributário, vindo a seguir os demais. 


Assim, no referente à analogia, sua utilização ocorrerá uma vez verificada a falta de norma expressa. Tal situação pode ocorrer tendo em conta a circunstância de ser o homem fundamentalmente dinâmico em suas múltiplas atividades, obstando a complexidade dos fatos ao legislador, não poucas vezes, abranger em. um mesmo texto todas as situações possíveis de serem extraídas.


Em face dessa ausência caberá então ao intérprete pesquisar a respeito de disposição legal outra, bastante no âmbito de sua abrangência, e também pode ser aplicada a uma situação que se apresenta de maneira idêntica àquelas outras que pela norma existente já são reguladas.


A analogia, portanto, realça a igualdade jurídica ao dispor que situações análogas mereçam tratamentos idênticos” (Código Tributário Nacional comentado, Ed. Revista dos Tribunais, São Paulo, 1999, p. 462/463).





�  O título da publicação no índice é:  “Ives  Gandra da Silva Martins -  Incentivos fiscais para a zona franca de Manaus – Inteligência do artigo 40 do Adct – constitucionalidade dos artigos 14 e 14-a da lei nº  10.865/2004 e inconstitucionalidade da lei nº 11.051/2004 – A introdução da alíquota zero para importações pela zona franca de Manaus  – Parecer. Consulta. Resposta – p. 142”.








�  Maria de Fátima Ribeiro esclarece:  “Portanto, no artigo 40 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, o Constituinte manteve mais do que o simples texto da legislação vigente à data de sua promulgação, manteve a qualidade da Zona Franca de Manaus, consistente em que os empreendimentos ali localizados recebam incentivos fiscais não extensíveis a outras áreas do território nacional ou em nível mais elevado do que o existente nas demais áreas, pois esta diferença de tratamento fiscal aos empreendimentos localizados na referida Zona é que lhe dá a característica de área de incentivos fiscais.


Neste mesmo sentido são as lições de Celso Ribeiro Bastos, ressaltando que fica certo que a Zona Franca de Manaus ganhou um status constitucional, o que significa dizer que tornou-se um direito consagrado com força própria da supremacia constitucional, o que repele qualquer normatividade que a ofenda e até mesmo a interpretação que não leve em conta as diretrizes básicas da hermenêutica.


Seguindo seus comentários, o constitucionalista destaca que as Zonas Francas se caracterizam exatamente por dispor sobre incentivos e benefícios fiscais: ‘Elas não são senão a resultante da incidência de um feixe normativo outorgado de vantagens e privilégios, de tal sorte que seria uma autêntica contradição, dentro do próprio preceito, dizer-se que fica mantida a Zona Franca de Manaus e a seguir entender-se que os incentivos a que a Constituição alude não estariam abrangidos pela manutenção referida no início do artigo. O que este pretendeu, não há negar-se, é o asseguramento da existência da Zona Franca de Manaus, pelo prazo de vinte e cinco anos, dentro dos quais ela se beneficiaria do regime jurídico do momento da promulgação da Lei Maior. Isto resulta claro da parte do artigo que determina: ‘Com suas características de área livre de comércio, de exportação e importação, e de incentivos fiscais’’”  (Tributação na Zona Franca de Manaus, ob. cit. p. 345).





1
PAGE  
71

