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A ALÍQUOTA INCENTIVADA PARA OS EXPORTADORES DO DECRETO-LEI 2.413/88 - DIREITO A SUA ADOÇÃO PELO PRAZO DE DURAÇÃO DOS PROGRAMAS APROVADOS PELO SISTEMA BEFIEX - PARECER.
CONSULTA
A consulente obteve, em dois termos de compromisso integrados, do Programa Especial de Exportação BEFIEX, no dia 14 de julho de 1988, para uma das empresas do grupo e em novembro de 1989, como aditivo ao primeiro programa, para uma segunda empresa do grupo, incentivos fiscais para importação de insumos e exportação de produtos industrializados, assegurando uma série de benefícios, inclusive alíquota especial regulada pelo Decreto-lei 2.413 de 10/02/88, no concernente ao pagamento de imposto sobre a renda. Tendo pedido, sem necessidade, autorização para "manutenção da referida alíquota", teve a mesma indeferida, sob a alegação de que o benefício advinha do D.L. 1219/72, revogado em sua eficácia a partir de 01/01/88 pelo Decreto-lei 2397/87 e reiterada a revogação pelo D.L. 2.433/88 de 19/5/89, razão pela qual o estímulo representado pelas referidas alíquotas de 3% e 6%, outorgado pelo D.L. 2413/88, não poderia ser concedido. Isto posto, pergunta-me, por intermédio de seu eminente advogado Paulo Vallim Lobo, se a manifestação da Delegacia da Receita Federal de Joinville, por seu digno AFN - Rui Reinaldo Ribeiro, seria correta ou, ao contrário, correto seria o entendimento esposado no requerimento.

RESPOSTA

A questão formulada merece algumas considerações sobre a extrafiscalidade e, principalmente, sobre as figuras desonerativas, entre as quais se destaca a da isenção 
.

As quatro formas desonerativas mais conhecidas (imunidade, não incidência, isenção, alíquota zero) têm a mesma conseqüência quanto ao não recolhimento tributário, mas possuem estruturas tributárias distintas. Com efeito, na imunidade não há o nascimento da obrigação tributária e, por decorrência, também não do crédito tributário, por expressa vedação constitucional. Na "não incidência" repete-se a mesma impossibilidade de surgimento de ambos, mas por ação ou omissão do poder que, podendo tributar, deixa de fazê-lo. Na alíquota zero nascem os dois reduzidos à sua expressão nenhuma. Na isenção nasce a obrigação tributária, mas a lei complementar exclui o nascimento do crédito tributário, com o que determinados efeitos, que são próprios à existência da obrigação, não pertinem às outras formas desonerativas.

Em face das distinções peculiares desses 4 institutos, houve por bem, o Supremo Tribunal Federal, dar tratamento diferencial às suas conseqüências, de tal forma que, enquanto admitiu a aplicação do artigo 111 do CTN para as isenções, isto é, a adoção de uma interpretação restritiva, não permitiu que tal técnica exegética fosse aplicada às imunidades, ao contrário, esposando a interpretação lata, extensiva, alargada para tal forma de vedação ao poder de tributar 
.

Entendeu, pois, que, em relação às imunidades, uma interpretação literal poderia levar os entes tributantes a invadir áreas que o constituinte houvera por bem afastar de seu poder impositivo, com o que a proteção da lei maior poderia ser burlada. Assim é que considerou que as listas telefônicas são livros e periódicos, a partir de interpretação extensiva, como também, anteriormente, já considerara a publicidade dos jornais imune, apesar de nenhuma palavra sobre publicidade constar dos textos constitucionais 
.

Por outro lado, a doutrina também se orientou no sentido de considerar que a expressão "literal' ' do artigo 111 do Código  Tributário Nacional não  implica singela admissão da mais pobre  das técnicas; exegéticas, que  é a interpretação gramatical 
.

A literatura especializada estalajou o princípio de que as isenções e as suspensões ou exclusões do crédito tributário devem ser interpretadas de forma restritiva, mas nunca exclusivamente do ponto de vista gramatical. Devem ser interpretadas sistemática, lógica, gramatical, teleológica e historicamente, a partir, todavia, de textos expressos, com o que se afastou a primeira impressão de que apenas a interpretação vernacular seria admissível 
.

Em outras palavras, as isenções devem ser sempre consideradas, quando de isenção ou de exclusão ou suspensão do crédito tributário se cuidar, pelo prisma de uma inteligência restritiva do texto expresso, mas não se distanciando do arsenal hermenêutico produzido pela Ciência Jurídica.

Desta forma, no artigo 111 do CTN, com a seguinte dicção:

"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",

pela pena dos doutrinadores e pela decisão dos magistrados, o "literal" não induz interpretação gramatical, cuja pobreza inconteste tornaria insuficiente a conformação real da "intentio legis" e da eficácia legislativa.

Por outro lado, fica claro que o artigo 111 do CTN apenas cuida de isenções e de exclusões do crédito tributário - ou suspensão (não trato das obrigações acessórias, neste parecer, porque desnecessárias para o objetivo que pretendo) - vale dizer, do mesmo fenômeno extrafiscal 
.

Com efeito,  o artigo  175 do CTN está assim versado:

“Art. 175. Excluem o crédito tributário:

I.  a isenção;

II.
a anistia.

§ único. A exclusão do crédito tributário não dispensa o cumprimento das obrigações acessórias dependentes da obrigação principal cujo crédito seja excluído, ou dela conseqüentes”.

Ora, o artigo 175 cuida de duas hipóteses de exclusão do crédito tributário, a saber: isenção e anistia. Não pretendo discutir aqui se a remissão estaria ou não também na hipótese mencionada, em face do disposto no artigo 150 § 6º da C.F., porque também matéria irrelevante para o presente parecer 
.

A isenção, não. Para esta, como para a anistia, foi o artigo 111 do CTN dedicado e a nenhuma outra hipótese desonerativa. Nem à alíquota zero, nem à imunidade, nem a "não incidência", posto que, na primeira, não há exclusão do crédito tributário e nas duas outras não se pode falar do elemento "posterior" (crédito tributário) se não ocorrer à hipótese anterior (obrigação), visto que o próprio CTN, apesar de dar ao crédito a mesma natureza da obrigação (artigo 139), reconhece seu nascimento em momentos distintos (artigo 142), posto que a obrigação tributária surge por força da ocorrência do fato gerador(arts.   113  e   114  do  CTN)   
.
Desta maneira, o artigo 111 apenas é aplicável às formas desonerativas previstas no artigo 175 do CTN, não sendo tal técnica restritiva extensível a outras, nem a qualquer estímulo, benefício e incentivo fiscal que não se revista daquela roupagem 
.

Tais considerações objetivam mostrar que a decisão, que me foi trazida a exame, lastreia-se no artigo 111 do CTN para examinar caso que não é de isenção e, portanto, técnica exegética de utilização impossível 
.

Com efeito, pleiteou a consulente ao BEFIEX e obteve a autorização de alíquota progressiva menor por serem suas exportações incentivadas, nos termos do Decreto-lei 2413/88 
.

Muitos doutrinadores de respeito, no passado, admitiam que alíquotas inferiores às aplicadas a maior parte das hipóteses legais de imposição representariam uma isenção parcial. Com o tempo, em que pese o brilho de tais intérpretes, tal corrente foi sendo afastada, posto que alíquotas reduzidas representam apenas alíquotas menores, mas não isenção parcial em relação às alíquotas maiores, principalmente no que concerne aos impostos regidos por um dos dois princípios mais maleáveis do direito tributário, que são o da progressividade e o da seletividade 
.

A alíquota menor pode exteriorizar um estímulo fiscal, mas não uma isenção parcial. E, no concernente ao imposto sobre a renda, em que a atual Constituição exige que seja, por inteiro, regido pelo princípio da progressividade, decididamente não pode a tese sequer ser aventada, posto que o constituinte impõe que tal imposto seja, em pelo menos 2 de seus 3 regimes, regido pela progressividade (das pessoas jurídicas e das pessoas físicas) 
.

Ora, o que se discute, no estímulo concedido pela BEFIEX, é a alíquota menor para os exportadores de imposto sobre a renda - e não isenções -, nada obstante a origem do D.L. 2413/88 ter sido o D.L. 1219/72, este sim cuidando de isenções.

E aqui há uma outra consideração a fazer.

Declara o digno representante do Erário que o D.L. 1219/72 foi revogado pelo artigo 32 do D.L. 2433/88, além do que aquele Decreto-lei fora já revogado pelo D.L. 2397/87, mas alguns de seus efeitos teriam sido repristinados pelo D.L. 2413/88 
.

Ora, o repristinamento, no direito brasileiro, de rigor, não existe. Isto porque o artigo 22 § 32 da lei de Introdução ao Código Civil só o admite se a nova lei voltar a dar vigência e eficácia à antiga, o que vale dizer, não é a antiga que ganha eficácia, mas é a nova lei que passa a ter eficácia com os moldes da antiga. Em outras palavras, o repristinamento só existe nas ordens legais dos países que admitem que a revogação de lei revogadora volta a dar vigência e eficácia à lei anterior. No direito pátrio, não. A necessidade de lei expressa apenas esclarece que a nova lei dispõe sobre a mesma matéria, razão pela qual as forças da velha lei decorrem da lei nova e não do repristinamento do comando anterior 
.

Isto posto, não há porque considerar revogado pelo artigo 32 do D.L. 2433/88, o D.L. 1219/72, quando seus efeitos e eficácia permanecem no D.L. 2413/88, este não revogado no que concerne aos benefícios outorgados para incentivos, sob condições.

Em outras palavras, mesmo que se admitisse fosse correta a tese do representante fazendário, ou seja, de que o D.L. 1219/72 teria sido revogado pelo D.L. 2433/88, como já o fora pelo D.L. 2397/87 -o que se coloca apenas para argumentar-os benefícios outorgados pelo governo federal à consulente decorrem do D.L. 2413/88, cuja eficácia própria não foi revogada no que concerne às alíquotas menores outorgadas ao sistema BEFIEX e às exportações incentivadas. Sua alteração não poderia afetar, como não afetou, os benefícios outorgados às exportações estimuladas.

E aqui chego ao ponto crucial da análise que venho fazendo.

Se a alíquota diferenciada não decorria de uma isenção, mas era pertinente à contextura do I. Renda, que admite a progressividade, se o repristinamento não existe no direito brasileiro, se a revogação do D.L. 1219/72 antes da concessão dos benefícios do sistema BEFIEX à consulente era inoperante para efeitos de benefícios lastreados em outro diploma, embora inspirado pelo referido texto, que, por sua vez, mereceu tratamento diferenciado posteriormente, como pretender assegurar-se de tal alíquota menor, à luz do artigo 178 do Código Tributário Nacional, que faz expressa menção às isenções 
?

E aqui é que me parece fundamental o entendimento do disposto no artigo 111 que apenas se aplica às isenções, mas não a qualquer outra forma desonerativa das quatro que cuidei, nem aos princípios da progressividade e da seletividade. 0 artigo 178, todavia, aplica-se, como princípio geral, por analogia, a todas as formas de incentivos fiscais sob condição onerosa, posto que o que se dispõe no referido dispositivo não é a outorga de isenção, em nível de legislação infracomplementar, mas o princípio da responsabilidade do Estado em exigir contrapartida do  beneficiário  para  que  este  mereça  os benefícios ofertados 
.

O artigo 111 do CTN, em nível de legislação ordinária, determina seja albergada a interpretação restritiva, mas o de número 178 cuida de princípio geral extensível a todos os benefícios fiscais ofertados sob condição, embora só se refira a isenções expressamente.

O princípio de que os benefícios fiscais podem transcender, quando favoráveis ao contribuinte, os próprios limites do texto, está na lei complementar nº24/75, que só poderia cuidar de isenções, por força do § 6º do artigo 23 da E.C. nº 1/69, e, de rigor, cuida de inúmeros benefícios, o que levou o constituinte a estender expressamente a matéria a toda espécie de estímulos fiscais do ICMS, ao dispor no artigo 155 § 2º, inciso XII, letra "g", sobre a lei complementar nesta matéria 
.

Ora, é o próprio CTN que admite, pelo artigo 108 inciso I, a adoção da analogia como forma integrativa da legislação, com o que, em verdade, em nível de princípio geral, o disposto no artigo 178 é extensível a todos os benefícios fiscais concedidos sob condição. O que não é extensível é a integração analógica para efeitos de criar imposições ou retirar estímulos, como dispõe o § 12 do referido dispositivo 
.

O duplo tratamento do legislador complementar à forma de se interpretar a imposição, a isenção e o benefício fiscal, sob condição - pois o artigo 178 do Código Tributário Nacional visa preservar a moralidade administrativa, a fim de que o governante não aja indignamente, não cumprindo a sua parte, se o contribuinte a cumprir- é que faz com que, apesar de só cuidar de isenção, o artigo 178 do CTN seja plenamente aplicável ao benefício fiscal instituído de alíquota menor, tendo o termo de compromisso exteriorizado os efeitos próprios desta relação, referenciados ao D.L. 1219/72, que servia apenas de elemento informador ao efetivo comando capaz de gerar o benefício (D.L. 2413/88), sob condição, concedido pelo governo federal 
.

Em outras palavras, o direito que a consulente tem de, por suas duas empresas, gozar de alíquotas reduzidas é inafastável, por qualquer tratamento legislativo posterior, enquanto durar o compromisso assumido, desde que a consulente cumpra a parte que lhe compete no acordo firmado.

E percebe-se que os fundamentos da decisão da Delegacia da Receita Federal improcedem, pois alicerçados em dispositivos de legislação complementar e ordinária, sobejamente demonstrados neste parecer, de impossível aplicação ao caso presente.

Por todo o exposto, não deve a consulente subordinar-se à orientação - embora de agente fiscal de reconhecido valor- por não estar conforme o direito, a jurisprudência e a doutrina 
.

Mas não apenas por isto. É que a orientação da Delegacia Regional não corresponde também à orientação do próprio governo, nem do Decreto que cuida especificamente dos casos do sistema BEFIEX.

O Decreto 96.760/88 apenas a partir de 22/09/88 não admite acréscimo de benefícios fiscais, nos pleitos em andamento, estando o § 22 do artigo 69 assim redigido:

"§ 2º. A partir da data de vigência deste decreto, somente serão apreciados os pleitos de alteração de Programa BEFIEX em andamento que não implicarem acréscimo de benefícios fiscais, concedidos nos termos do D.L. nº 1219, de 15 de maio de 1972, e alterações posteriores" (grifos meus).

Ora, os benefícios concedidos para uma empresa do grupo em 14 de julho de 1988, isto é, antes do Decreto nº 96.760/88, foram bem definidos e a inclusão no programa de outra empresa do grupo não representou qualquer acréscimo de benefício, mas a concessão dos mesmos benefícios, o que vale dizer, o próprio decreto regulamentador em setembro de 1988 oferta tratamento distinto daquele pretendido pela Delegacia.

Por outro lado, o artigo 1º § 1º do D.L.  2413/88,que tem vida própria -pois tem no D.L. 1219/72apenas elemento informativo de  seu perfil-  está assim redigido:

"A tributação por alíquota especial referida neste artigo, aplica-se ao lucro decorrente das exportações de que tratam: 1) O Decreto-lei nº 1.219, de 15/5/72 Programa Befiex".

Tal elemento de integração, por outro lado, o torna inafastável, nos termos dos artigos 119 e 120 do D.L. 96.760/88, assim redigidos:
 “Art. 119 - Os projetos ou programas apreciados até 19 de maio de 1988 pelo Plenário dos Grupos Setoriais ou da Comissão BEFIEX da extinta Secretária Executiva do CDI poderão ser submetidos ao Presidente do CDI para aprovação, com base na legislação anterior ao Decreto-lei nº 2.433, de 19 de 1988";

"Art. 120 - As revogações previstas no artigo 32 do Decreto-lei nº 2.433, de 19 de maio de 1988, não prejudicarão a eficácia dos atos concessivos de benefícios  fiscais fundamentados nos diplomas legais revogados por aquele dispositivo" (grifos meus), que ofertam poder de concessão posterior às autoridades superiores, por haver condição onerosa 
.

Esta é a razão pela qual o Certificado n2 479/88 refere-se, mesmo após a edição do D.L. 2433/88, às fontes que inspiraram o D.L. 2413/88.

O mesmo ocorre com o Certificado nº 535/89, que se incorporando ao termo anterior, passou a ser regido pelo Decreto n2 96.760 de 22/01/88, que garante os benefícios mencionados para as duas propostas, em face da integração da última ao de nºs 479.

Por esta razão, o termo comum às duas empresas para o mesmo tipo de exportação, de interesse nacional, de produtos industrializados, ficou com o número do primeiro termo, cuja conseqüência é a submissão ao D.L. 2413/88 
.

Uma última palavra para justificar a clareza do direito da consulente.

O requerimento protocolado, nos termos da I.N. 71/80 para garantir a manutenção da alíquota menor, era desnecessário, posto que como a própria autoridade legisladora esclareceu, não haveria necessidade mais de pleitear-se o reconhecimento desde aquela instrução, sobre entender que o D.L. 1219/72 o revogara, o que para estes efeitos efetivamente revogado estava. Não para os demais que, gerando compromissos e ônus para a consulente, não poderiam, por garantia de legislação supraordinária, serem afastados por legislação infracomplementar 
.

É que os benefícios fiscais, autorizados pelos acordos originados do sistema BEFIEX, objetivam oferendar competitividade aos produtos industrializados nacionais no mercado internacional e como o país deve exportar produtos e não tributos, as concessões foram dadas para estimular a capacidade exportadora do país no que concerne aos produtos da consulente e não para impedi-la de cumprir seu programa, retirando-lhe condições de desenvolvimento e reduzindo a potencialidade de gerar divisas para a nação 
.

Por esta razão, mesmo após o dia 19 de maio de 1988 o certificado 479/88 (14/7/88) foi concedido, nos termos consolidados pelo Decreto nº 96.760/88 e com expressa referência à legislação fulcro do D.L. 2413/88, este vinculado a tratamento irrevogável para benefícios concedidos sob condição, a que se aditou o Certificado 479/1/88, por força do programa comum e integrado das duas empresas da consulente.

Por todo o exposto concluo entendendo ter, por todos os argumentos atrás expostos, a consulente direito, para suas duas empresas, ao benefício da alíquota menor estipulada pelo D.L. 2413/88, inafastável em relação aos dois casos, eis que os benefícios concedidos foram-no nos exatos termos do Decreto 96.760/88, que os assegurava, inaplicando-se às suas hipóteses/as restrições do Decreto 2433/88, que não afastou para tais programas os referidos estímulos.
S. M. J.

São Paulo, 29 de dezembro de 1989.


















































































































� Walter Barbosa Corrêa esclarece sobre a origem do instituto que: "Como ensina VICENZO TANGORA as isenções têm suas origens históricas nos privilégios ou franquias tributárias, estes tão antigos que se pode dizer coevos à primeira economia financeira e quase à primeira forma de sociedade humana. A princípio o privilégio representava manifestação do domínio político; no sistema feudal ou naqueles que se assemelhavam, todavia, os privilégios alcançaram maior desenvolvimento pois eram concedidos levando em conta as distinções de classe e em favor daquelas mais nobres. Presentemente, não mais se admite que a isenção infrinja o princípio da igualdade de todos perante a lei, sendo admitida quando circunstâncias particulares do beneficiado o diferenciam dos demais cidadãos ou quando a coisa objeto da incidência justifique aquela distinção" ("Comentários ao Código Tributário Nacional", vol.2, Bushatsky, 1976, pg. 203).





� Na linha da interpretação ampla das imunidades, leia-se a ementa do REO nº 80.603-SP, DJU de 24/5/79, pg.4090: papel de imprensa - ato inexistente - interpretação literal. Não são as dimensões (variáveis segundo o método industrial adotado) que caracterizam o papel para impressão. Ao contrário da isenção tributária, cujas regras se interpretam literalmente, a imunidade tributária admite ampla inteligência" (os grifos são meus).





� "RE-101.441-5-RS  - Recorrente: Guias Telefônicos do Brasil Ltda. - Recorrida: Prefeitura Municipal de Porto Alegre. Ministro-Relator: Sydney Sanches. Falou pela recorrente o Dr. Ives Gandra da Silva Martins. Usou da palavra o Dr. José Paulo Sepúlveda Pertence, Procurador-Geral da República. EMENTA. Imunidade Tributária (art. 19, III, "d" da Constituição Federal). ISS - Listas Telefônicas. A edição de listas telefônicas (catálogos ou guias) é imune ao ISS (art. 19, III, "d", C.F.), mesmo que nelas haja publicidade paga. Se a norma constitucional visou facilitar a confecção, edição e distribuição do livro, do jornal e dos periódicos, imunizando-os ao tributo, assim como o próprio papel destinado à sua impressão, é de se entender que não estão excluídos da imunidade os periódicos que cuidam apenas e tão-somente de informações genéricas ou específicas, sem caráter noticioso, discursivo, literário, poético ou filosófico, mas de inegável utilidade pública, como é o caso das listas telefônicas. Recurso extraordinário conhecido, por unanimidade de votos, pela letra "d" do permissivo constitucional, e provido, por maioria, para deferimento do mandado de segurança" (DOU 19/08/1988).


� Escrevi: "Se tal não ocorresse, entretanto, pelas técnicas hermenêuticas já expostas anteriormente, não haveria a possibilidade de se interpretar a questão de outra forma, em face de o artigo 111 do CTN determinar que se interprete literalmente a legislação tributária. 0 dispositivo legal, portanto, não permite dúvidas. Por literal não se deve entender análise gramatical, mas interpretação expressa, clara, inequívoca, utilizando-se das técnicas próprias da hermenêutica, a .saber: os métodos sistemático, histórico, teleológico, lógico e gramatical. 0 que o dispositivo indica, todavia, é concepção restritiva, eliminando-se a descoberta dos chamados princípios implícitos, que apenas surgem à tona, por força do labor de doutrinadores e tribunais.Por via de conseqüência, o artigo 111 exige exegese expressa e restritiva, seja a favor da Fazenda, seja a favor do contribuinte" ("Direito Empresarial-Pareceres", 2ª ed., Forense, 1986, pg. 308).


� Carlos Maximiliano escreve: "Em conclusão: nunca será demais insistir sobre a crescente desvalia do processo filológico, incomparavelmente inferior ao sistemático e ao que invoca os fatores sociais, ou o Direito Comparado. Sobre o pórtico dos tribunais conviria inscrever o aforismo de Celso - Scire leges non est verba earum tenere, sed vim ac potestatem (1): "Saber as leis é conhecer-lhes, não as palavras, mas a força e o poder", isto é, o sentido e o alcance respectivos. Só ignaros poderiam, ainda, orientar-se pelo suspeito brocardo -verbis legis tenaciter inhaerendum- "apegue-mo-nos firmemente às palavras da lei". Ninguém ousa invocá-lo; nem mesmo quem de fato o pratica" ("Hermenêutica e Aplicação do Direito", 9ª ed., Forense, 1979, pgs. 122/123).





� Aliomar Baleeiro entende, de igual forma, que o artigo 111 do CTN leva a interpretação restrita, que é, todavia, mais ampla que aquela lata: "INTERPRETAÇÃO LITERAL - Estabelecendo a interpretação literal, para os dispositivos que concedam suspensão ou exclusão do crédito tributário, isenções e dispensa de obrigações acessórias, o CTN afasta, nesses casos, e só neles os incisos I e II do art. 108.Tais dispositivos são taxativos: - só abrangem os casos especificados, sem ampliações. A regra é que todos devem contribuir para os serviços públicos, segundo sua capacidade econômica, nos casos estabelecidos em lei. As isenções são restritas por isso que se afastam dessa regra geral" ("Direito Tributário Brasileiro", 10ª ed., Forense, 1981, pg. 447).


� 0 § 6º do artigo 150 da Constituição Federal tem a seguinte dicção:


 § 6º Qualquer anistia ou remissão que envolva matéria tributária ou previdenciária só poderá ser concedida através de lei específica federal, estadual ou municipal".


� Os artigos 139,  142,  113  e  114  do  Código Tributário Nacional estão assim redigidos:


"Art. 139. O crédito tributário  decorre  da obrigação principal e tem a mesma natureza desta; 


Art. 142. Compete privativamente  à  autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido  o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do  fato gerador da obrigação  correspondente, determinar  a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o  sujeito passivo e, sendo caso, propor  a aplicação da penalidade cabível";


Art. 113. A obrigação tributária é principal  ou acessória. 


§ 1º. A obrigação principal surge com a ocorrência do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.


§ 2º. A obrigação acessória decorre da legislação tributária e tem por objeto as prestações,positivas ou  negativas, nela previstas no interesse da arrecadação  ou da fiscalização dos tributos.


§ 3º. A obrigação acessória, pelo simples fato da sua inobservância, converte-se em obrigação principal relativamente à penalidade pecuniária;


Art. 114. Fato gerador da obrigação principal é a situação  definida  em lei  como necessária e suficiente à sua ocorrência".


� É, aliás, a interpretação dominante no Supremo Tribunal Federal, que vê na isenção uma dispensa de pagamento da obrigação tributária, como se pode ler no voto do Ministro Oscar Corrêa relator do RE-98.568-SP, e versado nos seguintes termos: "A prevalecer a tese contrária seria isenção, e não é, como se salientou (p.257):


"Mas não é o que acontece com respeito ao simples diferimento, onde a obrigação tributária surge logo, ao realizar-se a operação de circulação de mercadorias, não isenta nem (muito menos) imune. 0 que não se perfaz de imediato é sua exigibilidade, postergada para o futuro, fato que implica a substituição do sujeito passivo.


Não pode, assim, o diferimento originar o pretenso direito ao crédito do ICM, porque isso equivaleria a identificá-lo como isenção, que não é. Em suma: pela própria natureza do instituto em análise, o fornecedor da matéria-prima não recolhe o ICM, à saída desta; o adquirente, que pelo mesmo se faz responsável, também não o recolhe à entrada da mercadoria; somente o fará à saída do produto final: não me parece que se lhe deva reconhecer a possibilidade de um crédito por quantia que o Estado não recebeu. Nessa conclusão, inexiste ofensa ao princípio da não-cumulatividade, pois, não havendo recolhimento anterior não há acúmulo". Não há, contudo, renovar esse debate, reiteradamente travado na corte, hoje pacificado, na orientação indiscrepante que se firmou. E isto convém às relações jurídicas, que requerem estabilidade. É verdade que alguns Tribunais persistem, em alguns julgados, na linha diversa, tanto mais quanto a própria doutrina ainda se não acomodou. Mas, vozes já se têm levantado na diretriz adotada pela Corte. É exemplo disso, recente parecer do Prof. Ives Gandra da Silva Martins, que acolhendo como "correta, jurídica e constitucional" a interpretação desta Corte, analisa-lhe os pressupostos, rebatendo as objeções que contra ela se têm posto, em artigos e pareceres, para colocar nos devidos termos o alcance do princípio da não-cumulatividade estabelecido na Constituição" (Ministro Oscar Corrêa, RE 98.568-SP, D.O. 7/10/83, Ementário 1.311-4) (os grifos são meus).


� Vale a pena relembrar a sempre presente lição de Rubens Gomes de Sousa para que se compreenda o perfil fenomênico da isenção: "Isenção é o favor fiscal concedido por lei, que consiste em dispensar o pagamento de um tributo devido. É importante fixar bem as 'diferenças entre não-incidência e isenção: tratando-se de não-incidência, não é devido o tributo porque não chega a surgir a própria obrigação tributária; ao contrário, na isenção o tributo é devido, porque existe a obrigação, mas a lei dispensa o seu pagamento" ("Compêndio de Legislação Tributária, ed. póstuma, Resenha Tributária, 1975, pg. 97).





� Não se apercebendo de que -excepcionados a isenção e a anistia- as demais formas de incentivos não cuidam da exclusão de tributação, à falta do nascimento da obrigação tributária, que lhe deveria preceder (não incidência, imunidade), ou à existência de créditos tributários, reduzidos à sua nenhuma expressão (alíquota zero), ou ainda às variadas formas de estímulo (seletividade,progressividade etc), o digno agente fiscal incorre em impropriedade jurídica ao declarar que todos os incentivos fiscais implicam em "exclusão do crédito  tributário",  como se pode  ler: "A isenção tributária, assim como todas as normas de natureza jurídica vinculadas a incentivos fiscais, como institutos de exclusão de crédito tributário, são típicas do direito excepcional, porque a norma de exclusão do crédito tributário incide para que a de tributação não possa incidir, ou seja, a incidência daquelas afasta a incidência desta. Portanto, a interpretação das normas de exclusão do crédito tributário deve, obrigatoriamente, ser feita com todos os cuidados destinados às normas excepcionais, conforme determinação do artigo 111, do Código Tributário Nacional - a lei deve ser interpretada literalmente (Certificado nº 479/88 do "BEFIEX")", sobre não deslindar o conteúdo da expressão literal.


� Ricardo Mariz de Oliveira considera desnecessário conceituar a progressividade ao escrever:


"Já o art. 153, parágrafo 2º., inciso I, exige que o imposto de renda seja informado pelos princípios da generalidade, universalidade e progressividade. Entenda-se generalidade como a submissão de todos os gêneros e espécies de rendas e proventos à incidência do imposto, preceito este que se espraia por outros dispositivos constitucionais, assim como o da universalidade, que significa a abrangência do universo de pessoas adquirentes de rendas e proventos no campo da tributação. Progressividade dispensa conceituação, valendo apenas lembrar que a �HYPERLINK "forma.de"��forma de� sua efetivação (duas ou mais classes ou escalas de progresso, intervalos entre essas classes ou escalas, e lapso de tempo para sua aplicação), é deixada ao critério da lei ordinária" ("Caderno de Pesquisas Tributárias nº 14", ed.CEEU/Resenha Tributária, 1989. pg.177), demonstrando ser matéria em que a polêmica é reduzida (o grifo é meu).





� O inciso  I  do § 2º  do artigo  153  da Constituição Federal tem o seguinte discurso:


11 § 2º. 0 imposto previsto no inciso III:  I. será informado pelos critérios da generalidade, da universalidade e da progressividade,  na  forma da lei".





� "O citado incentivo tributário, no entanto, recebeu a restrição advinda do art.11 do Decreto-lei nº 2.397, de 21 de dezembro de 1987, " in verbis":


"Art.11 - As operações realizadas a partir de 1º de janeiro de 1988 não se aplicarão a exclusão do lucro decorrente de exportações para efeito de apuração do imposto de renda das pessoas jurídicas, bem como outros benefícios relacionados com o imposto de renda, previstos... (om)... e no Decreto-lei nº 1.219, de 15 de maio de 1972 (Programas Befiex).


Parágrafo único - 0 disposto neste artigo não se aplica em relação a exportações previstas em programa especial de exportação aprovado, até 31 de dezembro de 1987, nos termos do Decreto-lei nº 1.219, de 15 de maio de 1972" (grifos). Portanto, a partir dessa data, ressalvados os programas já aprovados, o que não é o caso da requerente, o lucro apurado nas operações realizadas com a exportação de produtos manufaturados passou a receber tratamento normal ao aplicado às demais atividades mercantis, sujeitando-se, pois, à tributação pela alíquota normal do imposto.


Sensível aos apelos dos exportadores, decorrentes da medida adotada, o Sr. Presidente da República expediu o Decreto-lei  nº  2.413/88  (DOU,   de 11/2/88) dispondo em seu artigo 1º


"Art.  1º- 0  lucro  decorrente de exportações incentivadas será tributado, pelo imposto de renda, à alíquota de 3% (três por cento) no exercício financeiro de 1989 e à alíquota de 6% (seis por cento) a partir do exercício financeiro de 1990".


0 parágrafo único 1º, inc.I, do retro mencionado artigo incluiu as exportações tratadas pelo Decreto-lei nº 1.219/72 no regime de tributação à alíquota diferenciada de 3% e 5%, respectivamente, para os exercícios financeiros de 1989 e 1990" (grifos meus) (Certificado nº 479/88 do "BEFIEX").


� 0 § 3º do artigo 2º da Lei de  Introdução  ao Código Civil  está assim redigido: "§ 3º. Salvo disposição em contrário, a lei ' revogada não  se restaura por ter  a  lei revogadora perdido a vigência".





� O artigo 178 do CTN tem a seguinte dicção: "Art. 178. A isenção, salvo se concedida por prazo certo e em função de determinadas condições, pode ser revogada ou modificada por lei, a qualquer tempo, observado o disposto no inciso III do artigo 104".


� Escrevi: "Os estímulos fiscais são, portanto, o melhor instrumento de reequilíbrio para que o custo maior da produção distante das fontes de fornecimento de matéria-prima e mão-de-obra especializada ou de remessa de produtos ou de prestação de serviços, sejam compensados por uma tributação menor ou até inexistente. Esta é a razão pela qual na extrafiscalidade a oferta do incentivo fiscal a prazo certo implica sempre uma condição onerosa imposta ao beneficiário, qual seja, a de deixar as regiões onde poderia produzir com menor custo, para optar pela produção mais dispendiosa ou a prestação de serviços mais difícil em áreas, que sem incentivos fiscais, ninguém procuraria. Todo o incentivo fiscal a prazo certo pressupõe uma condição onerosa maior para quem opta por dele se beneficiar, que é aceitar exercer suas atividades com menor competitividade do que a de seus concorrentes, falta de competitividade, todavia, neutralizada pelos estímulos fiscais concedidos pelos poderes tributantes" ("A Constituição Aplicada", ed. Cejup, 1989, pgs. 40/41).





� 0 § 6º do artigo 23 da Emenda Constitucional nº 1/69 tinha a seguinte dicção:


11 § 6º. As isenções do imposto sobre operações relativas à circulação de mercadorias serão concedidas ou revogadas nos termos fixados em convênios, celebrados e ratificados pelos Estados, segundo o disposto em lei complementar", e o § 2º, inciso XII, letra "g" do artigo 155 a que se segue:


"§ 2º. o imposto previsto no inciso I, "b", atenderá ao seguinte: ... XII. cabe à lei complementar: .... g) regular a forma como, mediante deliberação dos Estados e do Distrito Federal, isenções, incentivos e benefícios fiscais serão concedidos e revogados" (grifos meus).





� O artigo 108 inciso I e o § 1º 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


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


� O "caput" do termo de aprovação do BEFIEX n°-419/88, a que se integram, por proposta aditiva, aquele de n° 535/89, refere-se à fonte primeira do D.L. 1219/72, como se pode ler:


"Rege-se o presente instrumento pelas normas contidas no Decreto-lei n° 1.219, de 15 de maio de 1972, no Decreto nº 71.278, de 31 de outubro de 1972, no Decreto nº 74.199, de  21  de  junho  de 1974, no Decreto-lei n0- 1.428, de 2 de dezembro de 1975, no Decreto nº 77.065, de 20 de janeiro de 1976 e no Decreto-lei n° 1.933, de 19 de abril de 1982, e pelas cláusulas e condições que se seguem".





� Minha interpretação dos textos segue a lição sempre atual de Tércio Sampaio Ferraz Jr., ao dizer: "Esta relação pode ser encarada dos seguintes modos:


a) podemos dizer, inicialmente, que o direito, enquanto um fenômeno empírico, tem uma linguagem, usando-se a palavra "linguagem" indistintamente para aquilo que os lingüistas chamam de língua e discurso (langue/parole); falamos, assim, de linguagem do direito, objeto das várias disciplinas lingüísticas, como a semântica, a hermenêutica, etc; b) invertendo-se a fórmula, podemos falar em direito da linguagem, caso em que, ao contrário, esta aparece como objeto das disciplinas jurídicas, pois se trata aqui de questões referentes à própria disciplinação da língua, não no seu sentido lógico ou gramatical, mas jusnormativo, como a linguagem processual, protocolar etc; c) finalmente, falamos, num terceiro sentido, do direito enquanto linguagem, num relacionamento que assimila o direito à linguagem; neste último caso, estamos diante de uma tese filosófica - tese da intranscendentalidade da linguagem - que vai afirmar, de modo geral, que o jurista, em todas as suas atividades (legislação, jurisdição, teorizaçao) não transcende jamais os limites da língua. Assumimos, quanto à questão, uma posição intermédia. Da terceira possibilidade (c), aceitamos limitadamente que o fenômeno jurídico tem, basicamente, um sentido comunicacional, que nos coloca sempre no nível da análise lingüística. Todo direito "tem por condição de existência a de ser formulável numa linguagem, imposta pelo postulado da alteridade". Dizemos, entretanto, limitadamente, porque recusamos a redução total do direito à linguagem, mesmo tomando-se esta num sentido amplo de comunicação. Nestes termos, preferimos dizer que o direito não é só um fenômeno lingüístico, nem mesmo um fenômeno basicamente lingüístico. Se ao nível normativo -o direito como sistema de proposições normativas-, o aspecto lingüístico pode ser encarado como fundamental, não se pode esquecer que ele corresponde também a uma série de fatos, empíricos, que não são linguagem, como relações de força, conflitos de interesse, instituições administrativas etc; os quais, portanto, se não deixam de ter uma dimensão lingüística, nem por isso são basicamente fenômenos lingüísticos. Nossa opção pela possibilidade (c) é, nestes termos, epistemológica e não ontológica, no sentido de que, ao pretender-se o tratamento da norma como linguagem, se o faz por necessidade operacional, sem fazer-se, com isso, qualquer afirmação sobre a essência do direito. Da segunda possibilidade (b), aceitamos, apenas como material de trabalho, o modo como o direito disciplina a linguagem. Ou seja, não nos colocamos, eventualmente, na perspectiva da disciplinação da linguagem pelo direito, mas tomamos essa disciplinação como objeto de análise. Com essas delimitações, nossa posição parece aproximar-se mais e mais da primeira possibilidade" ("Teoria da Norma Jurídica", Forense, 1978, pgs. 6/7).





� Já me manifestei sobre tal entendimento à luz da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal nos seguintes termos: "A inconstitucionalidade, todavia, é ainda maior, pois a revogação fere outros princípios constitucionais explicitados no artigo 178 do CTN, cuja redação é a seguinte: "Art. 178 - A isenção, salvo se concedida por prazo certo e em função de determinadas condições, pode ser revogada ou modificada por lei, a qualquer tempo, observado o disposto no inc. III do art. 104". De início, deve-se ler o "e" como conjunção não aditiva, mas alternativa. 0 atual presidente da Corte Suprema, ministro Rafael Mayer, ao interpretar o artigo, não oferta dúvidas ao dizer: "Mas a exigência de motivação explícita à revogação do benefício não está necessariamente reclamada pelo artigo em causa, mesmo porque rege o princípio geral tributário da revogabilidade das isenções a qualquer tempo, salvo se concedidas por prazo certo ou em função de determinadas condições (art. 178 do CTN, Súmula 544), ressalvas aliás não argüidas pela impetrante". No voto vencedor do eminente magistrado não há dúvida de que o prazo certo independe das condições impostas, nem tendo a Súmula- 544 se orientado de forma diversa" ("A Constituição Aplicada", ed. Cejup, 1989, pgs.46/47).





� Seabra Fagundes assim interpreta o art. 178 do CTN:


"A bilateralidade da relação nascida da lei de concessão, impõe ao poder outorgante respeitar a outorga por ele feita" (grifos meus) ("Revogabilidade das Isenções Tributárias", RDA, vol.58, pgs.1, 4 e 5).





� Celso Bastos ensina: Tem sido uma constante no nosso direito constitucional a preocupação com a tutela das situações já consolidadas pelo tempo. Sobre a necessidade dessa proteção nada mais precisa do que as palavras de Vicente Rao “A inviolabilidade do passado é princípio que encontra fundamento na própria natureza do ser humano, pois, segundo as sábias palavras de Portalis, o homem, que não ocupa senão um ponto no tempo e no espaço, seria o mais infeliz dos seres, se não se pudesse julgar seguro nem sequer quanto à sua vida passada. Por essa parte de sua existência, já não carregou todo o peso do seu destino?  O passado pode deixar dissabores, mas põe termo a todas as incertezas. Na ordem do universo e da natureza, só o futuro é incerto e esta própria incerteza é suavizada pela esperança , a fiel companheira da nossa fraqueza. Seria agravar a triste condição da humanidade querer mudar, através do sistema da legislação, os sistemas da natureza, procurando, para o tempo que já se foi, fazer reviver as nossas dores, sem nos restituir as nossas esperanças" ("0 direito e a vida dos direitos", v.1, p.428).


Já nas Constituições de 1824 e 1891, nos seus artigos, respectivamente, 179, III, e 11, III, nota-se a preocupação do constituinte em fulminar a utilização retroativa da lei. E se não remontamos a períodos históricos anteriores a 1824 é porque nos parece ser indispensável uma fundamentação em autores muito mais antigos. Se tal tarefa fosse de mister para este trabalho, não teríamos dúvidas em reportarmo-nos à própria época clássica, onde iríamos encontrar traços da tutela a esse princípio nas longínquas Constituições de Teodósio e Valentiniano. Não nos despeguemos, pois, do nosso direito" ("Comentários à Constituição do Brasil", 2ºvol, Saraiva, 1989, pgs. 184/185).





� Escrevi sobre a transigência constitucional ao permitir aos Estados a tributação de produtos semi-elaborados o seguinte: "Por esta razão, foi curiosa a visão pouco evoluída do constituinte, de permitir que os Estados fixem tributação indireta (ICMS) sobre produtos industrializados semi-elaborados, visto que, sobre não terem os governos dos Estados visão global dos problemas nacionais, mais preocupados na solução de suas dificuldades regionais, tenderão a suprir suas burras -sempre insuficientemente cobertas para atender o elevado nível de desperdício de recursos públicos que constitui o modelo federativo brasileiro- com taxação sobre a exportação. Enquanto todos os países lutam para que seus produtos sejam aceitos, nos acordos internacionais, pelos demais países, sem que sofram qualquer incidência, procurando reduzir os impostos de importação e exportação, o Brasil, com o esdrúxulo princípio "distritalesco", é o único que, sem discutir, oferta graciosamente ao cenário internacional a eliminação de competividade de seus produtos, com política a ser definida, não pela União, mas pelos Estados. A tradição, no comércio exterior, é não exportar tributos, mas produtos. 0 Brasil, todavia, com a nova Constituição, cria um modelo novo. Tentará, pois, concorrer no mercado internacional, não reduzindo, mas aumentando os preços de seus produtos industrializados. Resta ver os resultados.
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