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A CONVIVÊNCIA DA LEI ESPECIAL (DECRETO Nº 93.235/86) COM A LEI GERAL (DECRETO Nº 99.182/90) - INTELIGÊNCIA DO ARTIGO 2º DA LEI DE INTRODUÇÃO AO CÓDIGO CIVIL - O PRINCÍPIO_DA SELETIVIDADE NO IPI -EXEGESE DO ARTIGO 41 DAS DISPOSIÇÕES TRANSITÓRIAS DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL - PARECER.

CONSULTA

A consulente, por intermédio dos eminentes advogados Ezio Pascoalucci, Oscavo Cordeiro Corrêa Netto e Nicola Cristovão Neto, formula-me as seguintes questões:

“Pelo Decr. nº 89.941, de 23/12/83 (doc. 1), foi aprovada uma tabela de incidência do IPI que entrou em vigor a partir de 1º de janeiro de 1984.

Dentre os produtos, classificou-se naquela Tabela, garrafas, garrafões e frascos, sob o código n. 70.10.01.00 e com alíquota de 10% para o IPI.

Com o Decr. nº 93.235, de 8/9/86, publicado em 9/9/86 (doc. 2), ficou reduzida a zero a alíquota do IPI incidente sobre frascos e garrafas quando destinados a produtos farmacêuticos. O objetivo do legislador, obviamente, foi o de tornar menos onerosa para o consumidor final, a aquisição de produtos farmacêuticos.
O Decr. nº 97.410, de 23/12/88, que entrou em vigor a partir de 1/1/89 (doc. 3), aprovou outra tabela do IPI, substituindo aquele objeto do Decr. nº 89.241/83. Dentre os produtos, classificou, novamente, garrafas, garrafões e frascos, agora sob o código n. 70.10.90.01.00. A alíquota permaneceu em 10%. Esta nova tabela do IPI decorreu da adesão do Brasil, em 31/10/86, à Convenção Internacional sobre o Sistema Harmonizado de Designação e Codificação Aduaneira. Os códigos relativos à classificação fiscal de mercadorias, em decorrência daquela convenção de 31/10/86, passaram a ser compostos por 10 dígitos, o que exigiu a criação de nova tabela do IPI, substituindo a anterior, onde os códigos eram compostos de 8 dígitos apenas (doc. 4).

Finalmente, o Decr. nº 99.182, de 15/03/90, que entrou em vigor a partir de 1/4/90, alterou as alíquotas do IPI relativas às mercadorias que indicou, de acordo com o Decreto nº 97.410/88. Os produtos, garrafas, garrafões e frascos, em conseqüência, tiveram a alíquota do IPI elevada a 15% (doc. 5).

Por outro lado, estatui o artigo 41 das Disposições Constitucionais Transitórias da Constituição Federal que:

“Os Poderes Executivos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos municípios reavaliarão todos os incentivos fiscais de natureza setorial ora em vigor, propondo aos Poderes Legislativos respectivos as medidas cabíveis.

§ 1º. Considerar-se-ão revogados após 2 anos, a partir da data da promulgação da Constituição, os incentivos que não forem confirmados por lei

§ 2º. A revogação não prejudicará os direitos que já tiverem sido adquiridos, àquela data, em relação a incentivos concedidos sob condição e com prazo certo.

§ 3º. Os incentivos concedidos por convênio entre Estados, celebrados nos termos do art 23, § 6º, da Constituição de 1967, com a redação da Emenda nº 1, de 17 de outubro de 1969, também deverão ser reavaliados e reconfirmados nos prazos deste artigo”.

O assunto em pauta pode ser resumido em duas questões:

1) Teriam o Decr. nº 97 410, de 23/12/88 ou o Decr. nº 99.182, de 25/3/90, revogado o Decr. nº 93.235 de 8/9/86, que reduzira para zero a alíquota do IPI incidente sobre garrafas e frascos quando destinados ao acondicionamento de produtos farmacêuticos?

2) O Decr. nº 93 235, de 8/9/86, que reduziu para zero a alíquota do IPI incidente sobre garrafas e frascos quando destinados ao acondicionamento de produtos farmacêuticos, estaria revogado a partir de 5/10/90, tendo em conta o disposto no § 1º do art. 41 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias?”.
RESPOSTA

As questões formuladas pelos eminentes advogados permitem-me tecer algumas considerações preambulares e necessárias à compreensão das respostas que ofertarei ao fim do parecer. E dizem respeito ao direito intertemporal e a teoria das esferas de autonomia de leis com igual nível hierárquico 
.

Embora a doutrina nacional sobre o direito intertemporal tenha evoluído de maneira considerável, mormente após a lei de introdução ao Código Civil que a conformou, algumas questões vinculadas à convivência espacial de normas de igual hierarquia continuam a ser discutidas, estando as dúvidas da consulente entre aquelas que merecem reflexão 
.

Nem por isto são questões de difícil deslinde, em face do disposto no artigo 2º da Lei de Introdução ao Código Civil (D.L. 4657/47), assim redigido:

“Não se destinando à vigência temporária, a lei terá vigor até que outra a modifique ou revogue.

§ 1º. A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompatível ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.

§ 2º. A lei nova, que estabeleça disposições gerais ou especiais a par das já existentes, não revoga nem modifica a lei anterior.

§ 3º. Salvo disposição em contrário, a lei revogadora não se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigência”.

O referido dispositivo é a chave mestra para equacionamento de todos os problemas que digam respeito à vida dos direitos Em face de aparentes conflitos há de se perquirir quais os direitos que ainda vigem e quais os que já se foram.

Em sua magistral obra “O Direito e a Vida dos Direitos”, Vicente Rao ofertava segurança absoluta apenas ao direito adquirido, à coisa julgada e ao ato jurídico perfeito, muito embora pudessem somente refletir a garantia presente de um direito já passado, como a luz das estrelas desaparecidas que ainda brilha no Universo, em sua corrida sem destino, pelo espaço sideral 
.

O artigo 2º, de rigor, oferta todo o instrumental necessário para que se compreenda a dinâmica das leis de igual hierarquia que atuam em esferas paralelas e a estática daquelas que não desapareceram.

De início, o dispositivo é claro ao dizer que a lei é temporária sempre, muito embora cuide de algumas leis que são mais temporárias do que outras 
.

Com efeito, como sabia o legislador introdutório que as leis nascem e morrem, considerou mais temporárias do que outras aquelas que têm prazo certo de vigência e de eficácia, às quais dedicou o discurso “Não se destinando à vigência temporária”. Assim a outras que são temporárias, sem prazo certo para morrer, outorgou, como o Criador, vida até que uma nova lei a modifique ou a revogue, cuidando dos fenômenos da abrogação (revogação total) e da derrogação (revogação parcial).

A matéria que me é proposta cuida de leis menos temporárias que as primeiras, ou seja, daquelas que só podem deixar de existir em sua versão atual, se forem modificadas ou revogadas.

Na seqüência do discurso, o legislador introdutório cuida de três moléstias fatais, que fulminam o direito anterior, ou seja, das três formas clássicas de fenecimento de um direito para o nascimento de outro O direito atual passa a ser direito anterior: 1) sempre que o novo direito expressamente declare que está revogando os comandos até então vigentes, 2) sempre que crie evidente incompatibilidade entre as duas normas (a nova e a antiga), prevalecendo a norma mais recente e 3) sempre que revogue por inteiro e cuide de forma diversa, a matéria preteritamente regulada pela norma mais idosa 
.

Nestes casos, a vida do direito perde o sopro vital e não há ressurreição possível, posto que o repristinamento não é figura própria do direito brasileiro. O § 3º declara que uma vez desaparecido, não mais ressurge o direito extinto. Se o conteúdo da norma revogada for restabelecido por outra norma, não é o direito anterior que ganha nova vida, mas um novo direito que reproduz a densidade ôntica do direito passado. A nova lei tem vida própria, embora seja idêntica à lei anterior e suas forças de imposição decorrem de sua promulgação e não da promulgação pretérita. O conteúdo é o mesmo, o continente não mais, razão pela qual o § 3º não cuida do repristinamento, mas do “não repristinamento” no direito brasileiro. Nega vigência e eficácia à lei revogada. Dá forças à lei nova, que regulou de igual forma a matéria tratada pela lei antiga 
.

O § 2º, todavia, é aquele que mais interessa ao caso em questão, visto que cuida de leis gerais e de leis especiais.

De início, dispõe, de forma inequívoca, que há possibilidade de convivência de normas gerais ao lado de normas especiais. Cada complexo delas tem tratamento próprio. As leis gerais não podem revogar as leis especiais e as leis especiais não podem revogar as leis gerais. Vivem dentro de sua própria esfera de atuação 
.

É que as disposições gerais objetivam dar tratamento jurídico para matéria ou situação ampla e não excepcionada, enquanto as disposições especiais cuidam de situações excepcionais, cuja disciplina necessita ser diversa do conjunto geral das normas.

Por esta razão, normas de igual nível hierárquico podem conviver em esferas autônomas de atuação, sendo que as leis gerais só podem ser revogadas por leis gerais e as leis especiais por leis especiais.

À evidência, uma lei geral pode cuidar especialmente da matéria tratada por lei especial, mas deverá fazer expressa menção à matéria disciplinada, com o que deixa de ser aplicar o comando do § 2º da lei de introdução ao Código Civil para ser aplicada aquele do § 1º já atrás mencionado. É que nesta hipótese a lei geral ganha dimensão de lei especial, sendo geral e especial simultaneamente, com esfera própria de atuação em ambas as áreas 
.

À nitidez, conclui-se que se não houver específico tratamento da matéria excepcionada, a lei geral posterior não atinge a lei especial anterior, posto que suas esferas de atuação são diversas e independentes 
.

Tais considerações levam-me, de imediato, ao exame dos quatro diplomas em questão. O Decr. nº 89.241 de 23/12/83 é uma lei geral aplicável a todas as garrafas, garrafões e frascos sob o código nº 70.10.01.00 e com alíquota de 10% de IPI.

O decreto nº 93.235 de 8/9/86 é uma lei especial que reduziu à alíquota zero, o IPI incidente sobre frascos e garrafas destinados aos produtos farmacêuticos.

Os dois decretos conviveram sem conflito, por ser o primeiro um comando normativo geral e o segundo um comando normativo especial 
.

O Decr. nº 97.410 de 23/12/88 publicado em razão da adesão do Brasil em 31/10/86 à Convenção sobre o Sistema Harmonizado de Designação e Codificação de Mercadorias do Conselho de Cooperação Aduaneira, aprovou uma nova tabela do IPI, mantendo, todavia, a alíquota de 10% para garrafas, garrafões e frascos sob o Código 70.10.90.01.00. Como na anterior tabela, também não alterada quando da promulgação do Decr. nº 93.235/86, as garrafas, garrafões e frascos continuaram com 10%. À evidência, a nova lei geral não modificou a lei geral anterior e, por não cuidar da lei especial, não a atingiu.

Em outras palavras, a lei geral de 1988 reiterou a imposição da lei geral de 1983 e não afetou a lei especial de 1986, por não ter tratado especificamente daquela matéria 
.

De lembrar-se que a lei geral de IPI para todos os demais insumos dos produtos farmacêuticos, seja em 1983, seja em 1988, sempre manteve a alíquota zero, até por força do princípio da seletividade, princípio nuclear do imposto sobre produtos industrializados.

De resto, o que a lei especial de 1986 objetivou foi tratar especialmente de matéria já cuidada por lei geral 
em relação a todos os outros insumos, mas inexplicavelmente omitida na lei geral sobre garrafas e frascos. A fim de nivelar, na alíquota zero, todos os insumos a ela sujeitos para a indústria farmacêutica, é que a lei especial sobre garrafas e frascos foi produzida, sendo desnecessária no concernente aos demais produtos, por já os ter a lei geral disciplinado.

Ora, 
em 1988, não apenas todos os insumos necessários à indústria farmacêutica continuaram com a alíquota zero, confirmados na lei geral, como a lei geral para garrafas e frascos --excluídos aqueles destinados à indústria farmacêutica-- continuaram a ter a alíquota de 10%, em clara demonstração de que a alteração tópica (numeração da tabela), não atingira a lei especial alicerçada no mais relevante princípio que rege o IPI, qual seja, o da seletividade, apenas sendo equiparado, em importância, ao princípio da não cumulatividade 
.

E o Decr. nº 99.182 de 90 de rigor, apenas elevou a alíquota da lei geral, mas novamente não atingindo a lei especial, alicerçada –repito-- no princípio da seletividade, visto que não poderia tratar o frasco destinado a medicamentos com a mesma elevada alíquota correspondente aos frascos de perfumes ou de bebidas.

Aliás, o princípio da seletividade está expresso no texto constitucional, em seu artigo 153, § 3º, assim redigido:

“O imposto previsto no inciso IV:

I. será seletivo, em função da essencialidade do produto;

II. será não-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operação com o montante cobrado nas anteriores;

III. não incidirá sobre produtos industrializados destinados ao exterior”.

Como se percebe, o princípio da seletividade precede ao da não cumulatividade e não poderia ser desrespeitado por legislação infra-constitucional que pretendesse considerar o perfume tão essencial à saúde humana quanto os medicamentos e que as bebidas alcoólicas, quanto aos seus continentes, mereceriam ter o mesmo tratamento que os antibióticos!!! 
.

Em homenagem à inteligência do Presidente da República, que tem o poder delegado de alterar alíquotas por força do art 153, § 1º, da Constituição Federal, não poderia admitir que entenda serem os perfumes, as bebidas e os medicamentos igualmente nivelados, em sua essencialidade, para se respeitar o princípio constitucional de que se deve tributar mais o menos essencial, e menos, o mais essencial 
.

A junção, portanto, do § 2º do artigo 2º da lei de introdução ao Código Civil com o inciso I do § 3º do artigo 153 da Constituição Federal demonstra que o Decr. nº 93.235/85, lei especial, que hospeda o mais relevante princípio da Constituição Federal para o IPI, que é o da seletividade em função da essencialidade do produto, não foi revogado pelas leis gerais de 1988 e 1990, as quais cuidam de garrafas e frascos não destinados à indústria farmacêutica.

E o parecer poderia parar por aqui, se não tivesse a consulente questionado o alicerce do artigo 41 das Ds.Ts. da Constituição Federal assim redigido:

“Os Poderes Executivos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos municípios reavaliarão todos os incentivos fiscais de natureza setorial ora em vigor, propondo aos Poderes Legislativos respectivos as medidas cabíveis.

§ 1º. Considerar-se-ão revogados após 2 anos, a partir da data da promulgação da Constituição, os incentivos que não forem confirmados por lei.

§ 2º. A revogação não prejudicará os direitos que já tiverem sido adquiridos, àquela data, em relação a incentivos concedidos sob condição e com prazo certo.

§ 3º. Os incentivos concedidos por convênio entre Estados, celebrados nos termos do art. 23, § 6º, da Constituição de 1967, com a redação da Emenda nº 1, de 17 de outubro de 1969, também deverão ser reavaliados e reconfirmados nos prazos deste artigo”.

À evidência, os incentivos fiscais de que fala o legislador são aqueles vinculados à extrafiscalidade, ou seja, à desoneração fiscal, a partir da exclusão do crédito tributário 
.

Das seis conhecidas formas desonerativas, o artigo 41 cuidou apenas de uma delas.

Não cuidou da imunidade, posto que esta vedação absoluta ao poder de tributar implica o não nascimento nem do crédito, nem da obrigação tributária. E lei ordinária não poderia cuidar de revogação de imunidades 
.

Não cuidou, por outro lado, de não incidências, visto que estas também não geram crédito ou obrigação, em face da omissão --intencional ou não-- de o legislador legislar. A não incidência não é um estímulo fiscal, mas tão somente uma ausência de imposição legislativa e o artigo 41 não cuidou da desoneração negativa (não exercício do poder de tributar), mas daquela positiva (concessão de incentivos), única que poderia ou não ser confirmada.

Não cuidou também da anistia ou remissão (formas de eliminação da penalidade ou da inteira obrigação tributária), posto que estas, à evidência, geram direitos adquiridos assegurados pela Constituição Federal no seu artigo 5º, inciso XXXVI e no § 2º do artigo 41 
.

Não cuidou ainda da alíquota zero que é uma forma de imposição, em que nasce a obrigação tributária e o crédito reduzidos à sua expressão nenhuma.

Cuidou exclusivamente das isenções, que por força do artigo 175 do CTN, têm a seguinte conformação legal no direito brasileiro:

“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”.

Na isenção, nasce a obrigação tributária, mas não o crédito tributário, de tal forma que, nos termos do artigo 139 do CTN, assim redigido:

“O crédito tributário decorre da obrigação principal e tem a mesma natureza desta”,

muito embora tenham crédito e obrigação a mesma natureza, o crédito deixa de surgir por força da disposição complementar 
.

A Constituição fez uma única exceção ao perfil jurídico da isenção, ao não permitir que se credite o valor da obrigação tributária nascida, quanto ao ICMS, entendendo eu, todavia, em interpretação integrativa, que a exceção melhor examinada não afeta a conformação do artigo 175 do CTN, visto que a Constituição Federal apenas torna --para aqueles efeitos-- o ICMS de não cumulativo em tributo cumulativo 
.

O certo, todavia, é que o próprio STF admitiu que, à luz do CTN, a isenção é uma dispensa legal do pagamento do tributo, o que vale dizer, é um incentivo fiscal em que a exclusão do crédito tributário não afasta o surgimento da obrigação tributária 
.

Ora, o artigo 41 das Disposições Transitórias apenas cuidou de isenções e não das outras 5 formas de desoneração e, decididamente, não cuidou de alíquota zero, à evidência, alíquota de particular relevância para imposto de conformação seletiva e cujo reflexo social é inequívoco.

Alíquota zero é forma de imposição seletiva, que não constitui incentivo fiscal, mas tributação social; objetivando a principal meta de uma adequada política tributária, que é a justiça fiscal.

Ora, por via de conseqüência, não há que se falar, para a hipótese, em incentivo fiscal não conformado no prazo de 2 anos, com o que estaria revogada a alíquota zero, por força do artigo 41 das Ds.Ts. da Constituição Federal 
.

O artigo 41 não se aplica à questão consultada, pois, como mostrei, a alíquota zero é forma de imposição social, que exterioriza o mais relevante princípio aplicável ao IPI, que é o da seletividade 
.

Em face do exposto, passo a responder as duas questões formuladas pelos eminentes advogados, de forma sucinta:

l) O Decr. nº 97.410 de 23/12/86 e o de nº 99.410 não revogaram o Decr. nº 93.235/86, por serem disposições gerais não aplicáveis às garrafas e frascos para a indústria farmacêutica, cuja disciplina legal da imposição pelo IPI está regulada por lei especial.

2) O artigo 41 das Ds.Ts. cuida apenas de isenções fiscais e não de alíquota zero, forma de imposição pertinente ao princípio da seletividade, não sendo, pois, pertinente à hipótese consultada. 

S.M.J.

São Paulo, 9 de Janeiro de 1991.
























































































































































































































































































































































































































































































� Escrevi sobre a lei de introdução do Código Civil, que hospeda a teoria das esferas de autonomia de leis com igual nível hierárquico, o seguinte:


“A clareza dos dispositivos ofertam pouca margem de dúvidas sobre a intenção legislativa, sobre o sistema hospedado para questões exegéticas --dedicado ao intérprete-- e sobre a racionalidade dos princípios que regem a lei positiva no tempo.


Em junho de 1979, quando fomos convidados a proferir, palestra em Belo Horizonte e, simultaneamente, servir de debatedor na conferência do Prof. Haroldo Valadão, um dos responsáveis pelo D.L. 4657/42 --no mesmo dia, tendo ele servido de nosso debatedor--, discutíamos no intervalo entre ambas - e durante o almoço - a perenidade da Lei de Introdução ao Código Civil, pela excelência de seus dispositivos, tendo o eminente jurista se referido ao art. 2º como daqueles mais estáveis no ordenamento jurídico nacional.


De rigor, o art. 2º permite ao intérprete a adoção dos critérios maiores para conhecimento da permanência normativa.


Assim é que a cabeça do artigo delimita o aspecto temporal, informando que uma lei vigora até que seja revogada ou modificada por outra.


Se se pode discutir a eventual redundância dos verbos utilizados “modificar” e “revogar”, posto que a explicação do § 1º demonstra que a revogação, por sua extensão vernacular, abrange qualquer forma de afastamento do direito anterior, inclusive a derrogação, ou seja, a alteração parcial, tal redundância, em se a admitindo, já que há autores que defendem a explicitação--, não prejudica a clareza do comando legislativo, o qual esclarece que em 3 hipóteses ocorre a revogação, a saber: de forma expressa, pela incompatibilidade das disposições, prevalecendo a nova conformação legislativa, e pela inteira regulação da lei anterior.


As 3 hipóteses, portanto, estalajam as gamas possíveis de modificação total ou parcial (ab-rogação ou derrogação), ressaltando-se importância do § 2º, que retira abrangência das 2 hipóteses finais do § 1º (incompatibilidade e regulação completa) e do § 3º que evita o repristinamento.


Ora, o § 2º explicita a possibilidade convivencial de normas não conflitantes que se coloquem em regência paralela, vigendo lei nova e lei pretérita, seja no concernente às disposições gerais, seja no concernente às disposições especiais” (Direito Econômico e Empresarial, Ed CEJUP, 1986, p. 60/61).


� Carlos Maximiliano sobre a teoria das esferas autônomas ou sobre o princípio da conciliação ensina: “Pode ser promulgada nova lei, sobre o mesmo assunto, sem ficar tacitamente ab-rogada a anterior: ou a última restringe apenas o campo de aplicação da antiga; ou ao contrário, dilata-o, estende-o a casos novos; é possível até transformar a determinação especial em regra geral. Em suma: a incompatibilidade implícita entre duas expressões de direito não se presume; na dúvida, se considerará uma norma conciliável com a outra. O jurisconsulto Paulo ensinara que --as leis posteriores se ligam às anteriores, se lhes não são contrárias; e esta última circunstância precisa ser provada com argumentos sólidos: “Sed et posteriores leges ad priores pertinent, nisi contrariae sint idque multis argumentis probatur”.


Para a ab-rogação a incompatibilidade deve ser absoluta e formal, de modo que seja impossível executar a norma recente sem postergar, destruir praticamente a antiga, para a derrogação basta a inconcialiabilidade parcial, embora também absoluta quanto ao ponto em contraste. Portanto a abolição das disposições anteriores se dará nos limites da incompatibilidade, o prolóquio a lei posterior, derroga a anterior (lex posterior derogat priori) deve ser aplicado em concordância com o outro, já transcrito leges posteriores ad priores pertinent. Se em um mesmo trecho existe uma parte conciliável e outra não, continua em vigor, a primeira” (Hermenêutica e aplicação do Direito, Ed Forense, 9a. ed., 1979, p. 358).


� “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 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, o sistema da natureza, procurando, para o tempo que já se foi, fazer reviver as nossas dores, sem nos restituir as nossas esperanças” (O direito e a vida dos direitos, vol. I, p. 428).





� Arnoldo Wald ensina: “A revogação pode ser expressa quando se refere especialmente à lei revogada e tácita, quando regula a mesma matéria havendo incompatibilidade entre a nova norma e a norma anterior Se a incompatibilidade é parcial, a parte não incompatível da lei anterior não é revogada, embora a revogação das disposições principais implique a das disposições secundárias. Esclarece nesta matéria a doutrina que, quando uma lei nova contraria o espírito da legislação anterior, devemos entender que houve revogação de todas as disposições da lei, baseada na mens legis, no espírito legislativo, diferente e contrário ao da lei anterior.


Sempre que houver possibilidade de manter em vigor, paralelamente, as duas normas, entendemos que não houve revogação. A interpretação deve ser sempre no sentido de não ampliar a revogação tácita da norma, que pode continuar em vigor, sem contradição necessária.


Quando distinguimos as disposições gerais das especiais, vimos que a especial não revoga a geral e que a geral não revoga a especial, salvo se explicitamente a ela se referir, alterando a situação de direito especial” (grifos meus) (Curso de Direito Civil Brasileiro, Introdução e Parte Geral, 5a. ed., Revista dos Tribunais, 1987, p. 77/78).


� Antonio J. Franco de Campos lembra que “Os problemas interpretativos atormentam a todos, máxime nos dias de hoje, em que é farto o número de diplomas legais vigentes! Parece-nos ser, incontestavelmente, fator de insegurança jurídica. De direito italiano tiramos a lição: os modernos ordenamentos jurídicos devem assegurar “la certezza del diritto come garanzia per i cittadini”, mas continua: “A realidade, porém, é bem outra. Nem sempre há a desejada harmonia dos textos; ao contrário, no mais das vezes, eles se chocam, se conflitam, ocasionando nos espíritos irremovíveis perplexidades!


A infeliz contingência enleia juristas, advogados e os próprios órgãos governamentais, encarregados de oferecer o entendimento correto de uma norma do ordenamento jurídico” (Direito Tributário 3, Ed. José Bushatsky, 1975, p. 147/148).


� A Comissão de Redação da Enciclopédia Saraiva do Direito assim define o instituto: ”Repristinamento: Do latim re + pristinus. É a restauração de preceito de lei que se achava revogado.


Nos termos do § 3º do art. 2º da LICC, “salvo disposição em contrário, a lei revogada não se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigência”.


Nos ensinamentos de R. Limongi França, deste preceito são dois os mandamentos: “a) a lei antiga não se restaura pelo aniquilamento da lei revogadora, b) a lei antiga pode ser restaurada quando a lei revogadora tenha perdido a vigência, desde que haja disposição expressa nesse sentido” (in Manual de direito civil, 2a. ed., S.P. Revista dos Tribunais, 1971, vol. 1, p. 48).


Portanto, o repristinamento ocorre quando a lei revogadora dispõe expressamente nesse sentido e perde sua vigência” (vol. 65, p. 171).


� Arnaldo Vasconcelos sobre o conflito das leis no tempo ensina:


“A determinação da vigência envolve problemas de sucessão de leis no tempo. Embora pareçam simples à primeira vista, são de tal magnitude que existe uma disciplina jurídica para estudá-los. Trata-se do chamado direito intertemporal, que constitui, mais precisamente, matéria de técnica jurídica.


Entretanto, existem dois meios básicos para solucionar tais conflitos o primeiro é o das disposições transitórias da lei nova, se esta os contiver; na sua falta, a aludida teoria da irretroatividade, que constitui mais um princípio de ordem democrática do que propriamente de ordem jurídica” (Enciclopédia Saraiva do Direito, vol. 77, p. 273).


� O artigo 1º da Lei de Introdução ao Código Civil tem a seguinte dicção: “Salvo disposição contrária, a lei começa a vigorar em todo o país 45 dias depois de oficialmente publicada.


§ 1º. Nos Estados estrangeiros, a obrigatoriedade de lei brasileira, quando admitida, se inicia 3 meses depois de oficialmente publicada.


§ 2º. A vigência das leis, que os Governos Estaduais elaborem por autorização do Governo Federal, depende da aprovação deste e começará no prazo que a legislação estadual fixar.


§ 3º. Se, antes de entrar a lei em vigor, ocorrer nova publicação de seu texto, destinada a correção, o prazo deste artigo e dos §§ anteriores começará a correr da nova publicação.


§ 4º. As correções a texto de lei já em vigor consideram-se lei nova”.


� Eduardo Espíndola ensina: Os comentadores acentuam que, inquestionavelmente, se trata de uma incompatibilidade formal, absoluta, de uma impossibilidade de aplicar, contemporaneamente, uma determinada relação jurídica, a lei antiga e a nova. Pondera FIORE que, quando a lei nova é, diretamente, contrária ao próprio espírito da lei antiga, deve entender-se que a abrogação se estende a todas as disposições dessa, sem qualquer distinção.


No caso contrário, cumpre examinar, cuidadosamente, quais as disposições da lei antiga que se mostram absolutamente incompatíveis com a nova; o que apenas, se deve admitir quando a força obrigatória só é possível, reduzindo a nada as disposições relativas da lei antiga: posteriores leges ad priores pertinent nisi contrariae sint. Quando seja duvidosa a incompatibilidade, será o caso de interpretar as duas leis, de modo que se faça desaparecer a antinomia, não sendo admissível uma abrogação por presunção.


É nesse sentido que se entende e aplica a regra do direito romano - lex posterior derrogat priori”.


...


“Como se infere do que acabamos de expor (...) o que se deve fazer é examinar cada caso, que se apresente, a fim de verificar se há incompatibilidade, e até onde vai, pois, do contrário, a conclusão deve ser pela coexistência de ambas as disposições” (A lei de introdução ao Código Civil, vol. 1, p. 78 e 84).


� Serpa Lopes preleciona:


“Força é notar que a revogação tácita ou indireta não se presume; para que uma lei nova se repute revogadora da anterior cumpre esbater-se uma incompatibilidade ou contrariedade formal e absoluta” (Comentário Teórico e prático da Lei de Introdução ao Código Civil, vol. I, p. 60).


� Oscar Tenório esclarece: “119 - Não é fácil determinar a incompatibilidade entre duas leis. A indagação do nexo entre duas ordens de normas e o fundamento da nova disposição, esclarece FERRARA fornece a solução do caso.


A incompatibilidade se manifesta, à primeira vista quando entre as disposições da lei anterior e as da lei posterior o conflito é evidente. As condições são contraditórias. As normas postulam conduta diferente. Trata-se de incompatibilidade material.


120 - Quando entre as duas leis o conflito emana do espírito das disposições, dos fins que ditaram uma e outra, o aplicador, a fim de caracterizar a revogação, tem de realizar um exame psico-sociológico das leis. A elaboração do direito escrito não é simples processo técnico. Atende o legislador às condições do meio, às variações que se operam no tempo, à índole do regime, às tendências espirituais e momentâneas de cada época. Quando o aplicador tem de concluir, por incompatibilidade, pela revogação ou não de uma lei, o esforço a ser dispendido para chegar a uma conclusão segura é hercúleo, pois transcende a um mero confronto de preceitos e regras escritas” (Lei de Introdução ao Código Civil Brasileiro, 2a. ed., p. 81).


� 	Escrevi: “Três são as características do IPI, ou seja é seletivo, não cumulativo e as operações para o exterior são imunes.


O IPI é um imposto seletivo em função da essencialidade do produto. A seletividade para o IPI tem a mesma função que a progressividade para o imposto sobre a renda. Os dois princípios objetivam tornar a carga tributária não regressiva.


Embora no plano teórico, a regressividade seja condenável, não o é na prática. A seletividade, todavia, é mais justa como técnica impositiva que a progressividade, visto que reduz a carga dos produtos essenciais e aumenta a daqueles considerados supérfluos.


Não objetiva a redistribuição de rendas, via Estado, mas torná-la justa e suportável conforme a necessidade do produto por parte da população. Mister se faz, todavia, esclarecer que o distributivismo, via Estado, é uma falácia. O Estado retira recursos do cidadão e, no mais das vezes, os distribui apenas entre os detentores do poder. A redistribuição de renda, no Brasil; tem o seguinte caminho: sai do povo e é destinada realmente para os governantes, em todos os escalões, pequena parcela retornando de novo ao povo.


Nada obstante ser esta a tradição brasileira, os constituintes continuaram a insistir na função redistributivista da imposição, mais por um ato de fé do que alicerçados em qualquer evidência. Tal profissão de fé é, aliás, privilegiada, visto que foram os primeiros a aumentar seus próprios vencimentos acima de quaisquer índices inflacionários, em antecipação declarada da sua especial visão de redistribuição de rendas. Já a redistribuíram “pro domo suo”, tão logo publicada a Constituição.


A seletividade não objetiva a redistribuição de rendas mas apenas evitar sua regressividade, vale dizer, aqueles produtos mais essenciais são tributados conforme a necessidade do mercado.


A tendência da industrialização dos alimentos, por exemplo, tem levado à produção de enlatados em nível semelhante à oferta nas feiras de produtos agropecuários ou de pesca, o que vale dizer, o produto industrializado e o natural são igualmente procurados no mercado, com a vantagem do enlatado não ser perecível como o ofertado naturalmente. Tributar o enlatado com alíquota idêntica a de qualquer outro produto natural é evidentemente tornar a tributação produtiva e regressiva, na medida em que quem tiver necessidade de consumir produtos essenciais estará se provendo, se de classe social menos abastada, de outros bens necessários à sua existência digna para não morrer de inanição.


Por esta razão defendi no XIV Simpósio Nacional de Direito Tributário a tese de que o imposto produtivo será confiscatório quando o assalariado de baixa renda for obrigado a adquirir bem essencial por ele incidido, com sacrifício de outros itens essenciais à sua vida, cuja dignidade objetiva a Constituição preservar, sendo, por exemplo, o efeito de confisco, a que a Constituição se refere, aplicado a espectro de atuação consideravelmente maior que apenas o de sua inaplicação ao sujeito passivo elencado na lei” (Comentários à Constituição do Brasil, 6º vol. , Ed. Saraiva, 1990, p. 295/296/297).


� Henry Tilbery ensina: “Em dicionário se define a palavra “ESSENCIALIDADE” como sendo a “qualidade ou estado daquilo que é essencial”. Por sua vez se atribui à expressão “ESSENCIAL” três sentidos distintos: 1. Relativo à essência; que constitui a essência; 2. Necessário, indispensável; 3. Característico, importante.


No presente contexto prevalece a segunda das significações retromencionais, isto é, “essencialidade” como sinônimo de “necessidade”, “indispensabilidade”.


A avaliação de bens como “necessários” ou como “supérfluos”, muda sensivelmente assim no espaço como no tempo, principalmente se acentuam as exigências com o progresso da civilização e da tecnologia.


A conceituação das necessidades humanas depende - além de fatores externos, temporários, como a época, o ambiente - também da perspectiva das diversas ciências.


Diferentes serão as conclusões do pensador que procura a solução da questão no quadro geral da existência, tentando fixar a necessidade de bens em relação aos valores mais altos da vida do homem, - outra será a definição de quem estuda as leis que regulam a produção, distribuição e consumo de bens e sua aplicação prática nas diversas esferas de um país - e finalmente há o ângulo, focalizado no presente estudo, que é a busca da proporção ideal entre a satisfação das necessidades individuais e a do atendimento das necessidades do Estado, para custeio de suas tarefas.


Assim, encarando a mesma questão, sob o prisma da filosofia, da economia ou da política fiscal, apresentam-se várias facetas conceituais” (“Estudos Tributários”, Ed. Resenha Tributária, 1974, p. 309/310).





� Embora os perfumes sejam mais agradáveis para a boa vida do que os medicamentos, são supérfluos, lembrando-se a lição de Aristóteles: “Also, superfluities are better than necessities, and are sometimes more desirable as well: for the good life is better than mere life, and good life is a superfluity, whereas mere life itself is a necessity. Sometimes, though what is better is not also more desirable: for there is no necessity that because it is better it should also be more desirable: at least to be a philosopher is better than to make money, but it is not more desirable for a man who lacks the necessities of life. The expression “superfluity” applies wherever a man possesses the necessities of life and sets to work to secure as well other noble aquisitions. Roughly speaking, perhaps, necessities are more desirable, while superfluities are better” (Aristóteles “Organon Topica” in “The Great Books of the Western World”, 1952, vol. 8, p. 164/165).


� Walter Barbosa Corrêa ensina: “A extrafiscalidade deve ser definida como o fenômeno manifestado em algumas leis relativas à entrada derivada, que lhes confere característica de consciente estímulo ao comportamento das pessoas e de não ter por fundamento precípuo arrecadar recursos pecuniários ao ente público.


7. Classifica-se a extrafiscalidade, quanto à manifestação do fenômeno, em explícita e implícita. A extrafiscalidade explícita abrange os casos de imunidade, isenção e redução; a implícita, os tributos e empréstimos compulsórios. Quanto à intensidade do fenômeno, a extrafiscalidade se classifica: a) quanto à extrafiscalidade explícita, em total e parcial; b) quanto à extrafiscalidade implícita, em preponderante, média e não preponderante.


8. As definições de tributo, “in genere”, quando se referirem ao fim por ele objetivado, devem incluir a ressalva de que, além de visar a arrecadar valores, pode o tributo objetivar, também, o estímulo ao comportamento das pessoas.


9. Nos tributos extrafiscais a evasão fiscal é desejada pelo sujeito ativo da obrigação” (Contribuição ao estudo da	extrafiscalidade, S.Paulo, 1964, p. 77/78).





� Sacha Calmon Navarro Coelho relembra a doutrina sobre as imunidades: “No dizer de Souto Maior Borges “ao proceder à repartição do poder impositivo, pelo mecanismo da competência tributária, a Constituição Federal coloca fora do campo tributável reservado à União, Estados-Membros, Distrito Federal e Municípios, - certos bens, pessoas e serviços, obstando assim --com limitar o âmbito de incidência da tributação-- o exercício das atividades legislativas do ente tributante” (José Souto Maior Borges, Isenções Tributárias, 1a. ed. S.Paulo, Sugestões Literárias, 1969, p. 206).


A doutrina, em peso, posiciona a imunidade no capítulo da competência; Pontes de Miranda preleciona: "A regra jurídica de imunidade é regra jurídica no plano da competência dos poderes públicos –-obsta à atividade legislativa impositiva, retira ao corpo que cria impostos qualquer competência para pôr na espécie” (Pontes de Miranda, Questões Forenses, t. 3, p. 364; idem, Comentários à Constituição de 1946, Max Limonad, 1953, vol. 1, p. 156).


Bernardo Ribeiro de Moraes secunda-o: “Cabe à Carta Magna estabelecer a competência dos poderes tributantes. Da mesma forma, cabe-lhe limitá-la, podendo, na entrega do poder impositivo, reduzir a competência tributária pela exclusão de certas pessoas, atos ou coisas, colocados fora da tributação” (Bernardo Ribeiro de Moraes, Doutrina e prática de imposto de indústrias e profissões, Max Limonad, 1964, p. 114)” (“Comentários à Constituição de 1988 - Sistema Tributário, Ed. Forense, 1990, p. 339).


� Aliomar Baleeiro esclarece: “A anistia não se confunde com a remissão. Esta pode dispensar o tributo, ao passo que a anistia fiscal é limitada à exclusão das infrações cometidas anteriormente à vigência da lei, que a decreta.


Antes do CTN, vários diplomas concederam a chamada anistia fiscal, condicionando-a geralmente ao pagamento do tributo dentro de certo prazo.


A anistia fiscal esta sujeita à reserva da lei por expressa disposição do art. 97, VI do CTN. Essa lei é a do Poder tributante e não a do art. 57, VI da C.F.” (Direito Tributário Brasileiro, Ed. Forense, 10ª. ed., 1981, p. 600).


� Américo Masset Lacombe escreve: “Não é esta a oportunidade de considerarmos o acerto ou não da tese dualista. Certa ou errada, necessária ou não ao perfeito entendimento da relação obrigacional, o fato é que o CTN consagra a tese apesar de não utilizar o termo obrigação no sentido de debitum (o shuld germânico), e do termo crédito no sentido de obligatio (o haftung germânico). Houve, por assim dizer, uma inversão da terminologia romana, não estando, no entanto, aí a falta de precisão terminológica acima referida. O que parece importante salientar é que utilizando as expressões obrigação tributária, e crédito tributário para significar respectivamente, relação de dever, (elemento não coativo da relação obrigacional) e relação de poder (elemento coativo) poderia o texto levar à conclusão de que da ocorrência do fato imponível (fato gerador) nasce um dever (debitum, schuld) e uma mera expectativa do direito de crédito. Teríamos então do lado passivo um dever de prestar e do lado ativo uma expectativa do credor: a de receber a prestação. Haveria então um débito do lado passivo sem o correspondente crédito do lado ativo, onde haveria apenas um estado de confiança jurídica, para usarmos uma expressão de PACCHIONI. Mas não é assim. Não há débito sem crédito nem crédito sem débito. Observa com felicidade L.G. Paes de Barros Leães, que a relação crédito-débito, tal como duas faces de uma mesma moeda é uma realidade incindível, não podendo haver um sem o outro. Surgindo o débito, surge inexoravelmente o crédito tributário. Se da ocorrência do fato imponível (fato gerador) surge o débito do lado passivo, surgirá imediatamente o crédito do lado ativo. É esse exatamente o sentido deste artigo o que o CTN distingue é a relação de débito (debitum, schuld), que denomina obrigação tributária principal, da relação de a responsabilidade (obligatio, haftung) que denomina crédito tributário” (Comentários ao CTN, vol. 2, Ed. Bushatsky, 1976, p. 165/166).





� Escrevi sobre a letra “a” do inciso II, § 2º, do artigo 155 da Constituição Federal que: “A letra “a” torna o ICMS para esta hipótese um imposto cumulativo.


Com efeito, nascendo a obrigação tributária nas isenções, à evidência,	 a não permissão de compensação do imposto incidente nas operações anteriores daquelas posteriores ou na prestação de serviços é tornar o imposto cumulativo. Retrocede o sistema, voltando aos mecanismos das incidências plurifásicas anteriores à Emenda Constitucional nº 18/65.


É do conhecimento geral que há três formas clássicas de incidência: a multifásica, a monofásica e a não cumulativa. São técnicas de arrecadação e, por esta razão, não compõem o fato gerador das obrigações tributárias. Excluir as isenções do princípio da não cumulatividade é, portanto, tornar para esta hipótese o ICMS um imposto cumulativo, salvo disposição em contrário de legislação ordinária.


Há a considerar ainda que o retrocesso no tratamento da matéria não ocorreu com a nova Constituição, mas vem da Emenda Constitucional nº 23/83, quando se cuidou, pela primeira vez, de retorno à cumulatividade.


Observe-se que a declaração de que a não incidência não gera direito a crédito é demonstração de profundo desconhecimento do constituinte da lógica jurídica, visto que o que não existe - e a não incidência é uma hipótese de não existência de fato gerador - não pode gerar qualquer direito a crédito ou compensação.


E, nem se diga que o constituinte pretendeu criar uma “ficção legal” para vedar, por inteiro, subsídios ou créditos artificiais a favor do contribuinte, posto que, ao admitir exceções à legislação ordinária, evidentemente admitiu que o legislador ordinário criasse as ficções que não se permitiu” (Comentários à Constituição do Brasil, vol. 6, tomo I, ob. cit.; p. 405/406/407).


� 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).


� Yoshiaki Ichihara relembra que: “A característica de ser seletivo em função da essencialidade do produto e a não cumulatividade aparecem como perfil do IPI, e funcionam também como mecânica para se chegar ao quantum do imposto devido” (Direito Tributário na Nova Constituição, Ed. Atlas, 1989, p. 127).





� Escrevi: “A última forma desonerativa de expressão é a que diz respeito à alíquota zero.


Nesta forma, nascem obrigação tributária e crédito fiscal, mas tanto uma quanto o outro, estão reduzidos à sua nenhuma expressão.


A alíquota, que pode ir de zero ao número desejado pelo poder tributante, respeitados os princípios da estrita legalidade, da tipicidade fechada, da reserva absoluta e da capacidade contributiva, é apresentada em sua primeira conformação, que é o número zero: vale dizer, existe enquanto alíquota, mas os reflexos da imposição do ponto de vista quantitativo são nenhuns.


De rigor, todas as conseqüências inerentes às alíquotas quantificadas são aplicáveis à alíquota reduzida à sua expressão nenhuma, gerando nos tributos a que se referem (não cumulativos), à exceção de algumas hipóteses do ICM a partir da E.C. nº 23/83, o direito aos créditos correspondentes aos períodos legalmente definidos e às operações anteriores à sua imposição” (Direito Empresarial (pareceres), Ed. Forense, 2a. ed., 1986, p. 303/304).





PAGE  
6

