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FÁTIMA FERNANDES RODRIGUES DE SOUZA,

Advogada em São Paulo

   Professora do Centro de Extensão Universitária.
C O N S U L T A
Formula-nos a empresa, por seus ilustres advogados, a seguinte consulta:

A consulente - empresa que há mais de 20 anos industrializa e exporta seus produtos para o exterior – protocolizou, no dia 20 de dezembro de 2001, na repartição fiscal competente, um pedido de ressarcimento de crédito-prêmio de IPI, correspondente ao imposto pago no período compreendido entre janeiro/96 setembro/01 relativamente a produtos adquiridos no mercado interno e exportados, após procedimento de industrialização. 

O pedido foi fundamentado nos decretos-leis 491/69, 1894/81, e na lei 8.402/92, bem como na Jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, conformada nos RREE 186.623 e 186.359, que reconheceu a inconstitucionalidade das restrições impostas ao gozo dos referidos estímulos, pelo art. 1º do DL 1724/79, 1722/79, 1658/79 e pelo inciso I do art. 3º do DL 1894/81.

Embora tenha a empresa instruído devidamente seu pleito, e essa instrução tenha sido complementada através de diligências o seu pedido foi indeferido, tendo a autoridade fiscal motivado sua decisão da forma seguinte:

· o direito de pleitear o ressarcimento dos recolhimentos do IPI realizados no período compreendido entre os meses de janeiro/96 a dezembro /96 estaria extinto, por força do disposto nos arts. 168, I c/c 165,I, 156, I e VII e Ato Declaratório nº 096, de 26 de novembro de 1999 e parecer COSIT nº 058/98;

·  a legislação não preveria o tipo de ressarcimento pleiteado;

· faleceria á autoridade administrativa competência para reconhecer a inconstitucionalidade dos decretos leis 1724/79 e 1894/81, devendo prevalecer o Ato Declaratório 31/99.

dando ensejo a recurso administrativo ao Conselho de Contribuintes, que se encontra pendente de julgamento.

A consulente, vem, entretanto, utilizando referidos créditos independente de autorização administrativa.   

Considerando o acima exposto, indaga:

1. O crédito-prêmio de exportação está em plena vigência até o momento?

2. Considerando que a consulente fez grandes exportações no período de 1996 a 2001, estaria prescrito o direito aos incentivos correspondentes? No que se refere às exportações realizadas anteriormente a esse período, tendo em vista o prazo prescricional próprio da matéria, até qual período de tempo pretérito poderia a consulente creditar-se?

3. Haveria necessidade de um mandado de segurança preventivo a fim de afastar qualquer ação punitiva do fisco, enquanto não há decisão final do pedido de ressarcimento, considerando-se as compensações que a consulente vem fazendo?   

R E S P O S T A

Antes de passarmos a enfocar os temas que permitirão dar respostas objetivas às indagações formuladas pela Consulente, é necessário fazer referência, ainda que de forma resumida, à disciplina dos créditos de IPI decorrentes das exportações de produtos manufaturados.

Referido estímulo foi instituído pelo Decreto-lei no. 491/69 sob a forma de compensação com débitos próprios ou dirigido, aos fabricantes de produtos manufaturados que exportassem seus produtos.   

Tanto é assim, que o aproveitamento do crédito haveria de ser feito, preferencialmente, mediante dedução do valor do IPI incidente sobre as operações praticadas no mercado interno. Somente em caso de haver excedente é que o  crédito poderia ser utilizado para compensação com débitos de outros tributos federais ou ser aproveitado segundo indicado no regulamento. 

É o que se lê nos  §§ 1º e 2º do art. 1º desse Decreto-Lei, verbis: 

"Art. 1º - As empresas fabricantes e exportadoras de produtos manufaturados gozarão, a título de estímulo fiscal, créditos tributários sobre suas vendas  para o exterior, como ressarcimento de tributos pagos internamente.

§ 1º - Os créditos tributários acima mencionados serão deduzidos do valor do Imposto sobre Produtos Industrializados incidente sobre as operações no mercado interno.

§ 2º - Feita a dedução, e havendo excedente de crédito, poderá o mesmo ser compensado no pagamento de outros impostos federais, ou aproveitado nas formas indicadas por regulamento." 

Art. 4º Os estímulos à exportação, inclusive os de que trata esta Lei, aplicam-se igualmente  ao fabricante de produtos industrializados que tenha sua exportação efetivada por intermédio de empresas exportadoras de cooperativas, de consórcios de exportadores, de consórcios de produtores ou de entidades semelhantes.

Art. 5º É assegurada a manutenção e utilização do crédito do IPI relativo às matérias-primas, produtos intermediários e material de embalagem   efetivamente utilizados na industrialização de produtos exportados.”

O DL 1248/72 veio estender o incentivo às empresas comerciais exportadoras, outorgando-lhes a faculdade de abater do lucro sujeito ao imposto de renda, quantia igual à diferença entre o valor dos produtos manufaturados por elas adquiridos de produtores vendedores, no mercado interno para fins de exportação, e o valor FOB em moeda nacional das vendas desses mesmos produtos para o exterior, nos termos dos arts. 1º a 4 º desse Decreto-Lei, verbis:

"Art. 1º As operações decorrentes de compra de mercadorias no mercado interno, quando realizadas por empresa comercial exportadora, para o fim específico de exportação, terão o tratamento tributário previsto neste Decreto-Lei.

Parágrafo único. Consideram-se destinadas ao fim específico de exportação as mercadorias que forem diretamente remetidas do estabelecimento do produtor –vendedor para:

a) embarque de exportação por conta e ordem de empresa comercial exportadora;

b) depósito em entreposto, por conta e ordem da empresa comercial exportadora , sob regime aduaneiro extraordinário de exportação, nas condições estabelecidas em regulamento.

Art. 3º São assegurados ao produtor-vendedor, nas operações de que trata o artigo 1º deste Decreto-Lei, os benefícios fiscais concedidos por Lei para incentivo à exportação.

Art.4º - Até o exercício financeiro de 1977, inclusive a empresa comercial exportadora a que se refere este Decreto-Lei poderá abater do lucro sujeito ao Imposto sobre a Renda uma quantia igual 'a diferença entre o valor dos produtos manufaturados comprados de produtores-vendedores na forma do artigo 1º e o valor  FOB em moeda nacional das vendas dos mesmos produtos para o Exterior.

§1º O valor dos produtos manufaturados comprados, para efeito deste artigo será igual ao que servir de base de cálculo para os benefícios fiscais concedidos ao produtor –vendedor, nas operações de que trata o artigo 1º.

§2º Quando os produtos manufaturados exportados tiverem seu seguro coberto por seguradoras nacionais ou seu transporte feito em veículos ou embarcações de bandeira brasileira, no valor das vendas para o exterior a que se refere este artigo, deverá ser acrescido o montante do seguro ou do frete ou de ambos, se for o caso.

§ 3º O benefício fiscal a que se refere este artigo só poderá ser utilizado pela empresa comercial exportadora se atendidas as normas que forem fixadas pelo Ministério da Fazenda.

§4º Não se aplicam às empresas comerciais exportadoras as disposições do artigo 1º , do Decreto-Lei n.1.158,  de  março de 1971.”  

O Decreto-Lei 1658, de 24 de janeiro de 1979, veio estabelecer a redução gradual do estímulo previsto do art. 1º do Decreto-Lei 491/69, prevendo sua extinção para 30 de junho de 1983.

Antes, porém, dessa data, o Decreto-Lei 1894, de 16 de dezembro de 1981, re-instituiu o crédito-prêmio agora em favor de todas as empresas que exportassem produtos de fabricação nacional – independente de serem ou não comerciais exportadoras, ou de  submetê-los ou não a algum processo de industrialização - como se vê de seu art. 1º -    

"Art.1º - As empresas que exportarem, contra pagamento em moeda estrangeira conversível, produtos de fabricação nacional, adquiridos no mercado interno, fica assegurado;

I – o crédito do Imposto sobre Produtos Industrializados que haja incidido na aquisição  dos mesmos;

II – o crédito de que, trata o artigo 1º do Decreto-Lei n. 491 (1). De 5 de março de 1969. (sobre vendas)

§ 1º - O crédito previsto no item I deste artigo equivalente:

a) no caso de aquisição a produto-vendedor ou a comerciante contribuinte do Imposto sobre Produtos Industrializados, ao montante desse tributo, constante da respectiva nota fiscal;

b) no caso de aquisição  a comerciante não-contribuinte do Imposto sobre Produtos Industrializados, ao resultado da aplicação da alíquota desse tributo, vigorante na data da aquisição, sobre 50% (cinqüenta por cento) do valor do produto, constante da respectiva nota fiscal.

§ 2º - É vedada ao produtor-vendedor a fruição dos incentivos fiscais à exportação, nas vendas para o exterior efetuadas por outras empresas, decorrentes de suas aquisições no mercado interno, na forma prevista neste artigo."

Cabe, aqui, fazer um parênteses para relembrar que os estímulos em questão foram objeto de atos administrativos, ora tentando restringi-los, ora suspender a sua outorga.

Com efeito, portarias, expedidas pelo Ministro da Fazenda, foram editadas com base em delegações de competência veiculadas nos arts. 1º  do DL 1724/79 e 3º do DL 1894/81, que outorgavam àquela autoridade poderes para aumentar ou reduzir estímulos temporária ou definitivamente, ou ainda extinguí-los.

Tal questão jurídica chegou a ser pacificada, no âmbito do extinto Tribunal Federal de Recursos,  no sentido da inconstitucionalidade de tal delegação, veiculada por dispositivos de ambos os decretos-leis,  em  incidente de  Inconstitucionalidade suscitado nos autos da Apelação Civil nº 109896-DF, relator o Ministro Pádua Ribeiro, assim ementado:

"Tributário. Estímulos fiscais. Decreto-lei nº 491, de 05.03.69 arts. 1º e 5º. Inconstitucionalidade do art. 1º do Decreto 1724, de 7.12.79.

I – É inconstitucional o art. 1º do Decreto-lei 1724, de 07.12.79 que autorizou o Ministro da Fazenda a aumentar ou reduzir, temporária ou definitivamente ou restringir os estímulos fiscais de que tratam  os arts. 1º e 5ºdo Decreto-lei nº 491, de 05.03.69.

II – Argüição de inconstitucionalidade acolhida".  

entendendo aquele Egrégio Tribunal que, embora o art. 55, II da mesma Carta autorizasse o Presidente da República a expedir decretos-leis “sobre finanças públicas, inclusive normas tributárias”, tal competência, por não estar incluída entre aquelas típicas do Poder Executivo, arroladas no art. 81 da mesma Carta, era insuscetível de ser delegada ao Ministro da Fazenda, por força do princípio da indelegabilidade de poderes inserto no art. 6º da EC 1/69. Assim, manifesta a inconstitucionalidade do Decreto-Lei, por ofensa ao princípio da legalidade, como se depreende do seguinte trecho do voto do relator :

“ ... só a lei pode criar, aumentar, reduzir, suspender ou extinguir benefício fiscal. Por isso, o questionado Decreto-lei (equivalente à lei, para tal fim) poderia adotar aquelas providências, mas não autorizar que o Ministro da Fazenda as praticasse. “  

Tal entendimento foi reiterado nos seguintes Acordãos : AC 131.126, DJ 02/06/88, p. 23539; AC nº 133.634, DJ 08/08/88, p. 18958; AC nº 109.013, DJ 08/08/88, p. 18184.

Em consonância com esses precedentes, decidiu o Tribunal Regional Federal da 4a. Região, em Argüição de Inconstitucionalidade, na AC nº 90 04 11176-0/PR em Acórdão  (DJU 10.6.92), assim ementado:

Constitucional. Estímulos Fiscais. Decreto-lei 491 de 5 de março de 1969, artigo 1º e5º. Inconstitucionalidade  do art. 1º do decreto-lei 1724 de 7 de dezembro de 1979 e do inciso I do art. 3º do Decreto-lei 1894; de 16 de dezembro de 1981.

1. A autorização dada pelo artigo 1º do decreto-lei 1724 de 7/12/79, bem assim a do inciso I do art. 3º do decreto-lei 1894, de 16 de dezembro de 1981, do Ministro da Fazenda para suspender, aumentar, reduzir, temporária ou definitivamente, ou extinguir os incentivos fiscais, concedidos pelos artigos 1º e 5º do Decreto-lei 491, de 5 de março de 1969, é inconstitucional por invadir esfera reservada, exclusivamente, à lei, nos termos do artigo 97, inciso VI do Código Tributário Nacional;

2. Argüição de inconstitucionalidade acolhida."

Ressaltou o Plenário do Colendo Tribunal Regional , nesse julgado, que os fundamentos que levaram o extinto Tribunal Federal de Recursos a reconhecer a inconstitucionalidade do DL 1724/79 prevalecem, também, em relação ao art. 3º, I do decreto-lei 1894/81 -  que trata igualmente do crédito-prêmio previsto no art. 1º do Decreto-lei 491/69 - razão pela qual a sua inconstitucionalidade  restou igualmente reconhecida.

Daí a decisão declarando  a inconstitucionalidade do art. 1º do decreto-lei 1724 de 07/12/79 e do inciso I do art. 3º do decreto-lei 1894/81.

Tal decisão foi recentemente endossada pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal nos RR EE nºs 186.623, 180.828-4 e 186.623-3, (DJ 12.04.2002) da relatoria do Ministro Carlos Mario Velloso, em decisão assim ementada:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. INCENTIVOS FISCIAS; CRÉDITO PRÊMIO; SUSPENSÃO MEDIANTE PORTARIA DELEGAÇÃO INCONSTITUCIONAL. DL 491, DE 1969, ARTS. 1º e 5º; DL 1724 de 1979, art. 1º; DL 1894, de 1981, art. 3º, inc. I CF/1967.

I É inconstitucional o artifo 1º do DL 1.724, de 7.12.79, bem assim o inc. I do art. 3º do DL 1894, de 16.12.81 que autorizaram o Ministro de Estado da Fazenda a aumentar ou reduzir temporária ou definitivamente, ou restringir os estímulos fiscias concedidos pelos artigos 1º e 5º do DL nº 491, de 05.03.69. Caso em que tem-se delegação proibida: CF/67, art. 6º. Ademais, matérias reservadas à lei não podem ser revogadas por ato normativo secundário.

II – RE conhecido, porém não provido (letra b).     

 Assim, existindo orientação pacífica do Judiciário sentido da inconstitucionalidade das disposições dos decretos-leis que pretenderam veicular delegações de competência ao Ministro da Fazenda para reduzir ou suspender os incentivos, declarando, pois, a invalidade das portarias que o fizeram, não pode a Administração ignorá-la, devendo submeter-se a essa orientação, sob pena de violação ao princípio da separação e harmonia entre os Poderes da República.

Reza, efetivamente, o art. 2º da CF que:

“Art. 2º São Poderes da União, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo o Executivo e o Judiciário.”  

impondo a cada um dos três Poderes respeitar e não invadir as funções exercidas pelos outros Poderes.

Retomando o exame da legislação que disciplinou o crédito-prêmio, encontramos o Decreto-Lei 1894/81, que veio conceder a todas as empresas que exportassem produtos nacionais, dois tipos de estímulos, - a saber:

a) crédito do IPI que tivesse incidido na aquisição desses produtos, estabelecendo regras para sua determinação caso a aquisição fosse feita a produtor-vendedor, comerciante contribuinte do IPI, ou contribuinte não contribuinte do IPI;

b) o crédito previsto no art. 1º do DL 491/69, ou seja, sobre suas vendas ao exterior, como ressarcimento dos tributos pagos internamente.
Era essa, portanto, a conformação que o crédito prêmio ostentava, quando do advento da  Constituição de 1988.

Tendo em vista o  art. 41 do ADCT da referida Carta, que dispôs: 

" Art. 41. 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 dois anos, a partir da data 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, relação a incentivos concedidos sob condição e com prazo certo.

(...)"

põe-se a questão de saber se esses incentivos são ou não de natureza setorial, para o fim de saber se sua permanência dependeria de  confirmação por lei, no biênio de prorrogação automática previsto nesse dispositivo, sob pena de revogação.

A nosso ver, setoriais são os incentivos dirigidos aos contribuintes que integram determinado segmento da atividade econômica. 

Embora a sua concessão implique uma quebra de isonomia em relação aos demais setores, tal discriminação positiva se justifica enquanto perdurar uma razão excepcional que a justifique, ou seja, para o atendimento de certos e determinados objetivos prestigiados pelo ordenamento. 

Como bem observa Marco Aurélio Greco: 

“a concessão de um incentivo setorial instaura uma discriminação a favor de um setor em detrimento dos outros, pois a redução na receita pública que é deferida a um setor, acaba sendo compensada por uma oneração maior distribuída pelos demais. Portanto, ou há um valor constitucionalmente protegido que suplante esta  discriminação, ou ela não pode se dar”.
  

Precisamente a necessidade imperiosa de reavaliação constante, de forma a assegurar que tais incentivos só permaneçam enquanto atendam aos objetivos prestigiados pelo Estado e pela Constituição - hipótese em que sua manutenção não traz agravos ao princípio da isonomia – é que foi inserto, entre as disposições transitórias da Constituição, o art. 41 do ADCT, permitindo a reavaliação dos incentivos concedidos sob a ordem jurídica anterior, para aferir sua compatibilidade ou não com as normas e princípios da nova ordem. 

Ora, no caso dos estímulos aqui examinados, somente aqueles dirigidos às empresas cujo objetivo social específico é atuar no comércio exterior é que podem ser considerados setoriais.

Os incentivos concedidos às empresas que industrializam e vendem seus produtos no mercado interno e no mercado externo, exportando-os, não têm natureza setorial, pois a ele fazem jus as empresas de quaisquer setores da economia, desde que exportem seus produtos. 

Não há, aqui, um incentivo atribuído em razão do setor, mas em razão de um tipo de operação, de forma que todos os que o praticarem poderão beneficiar-se, não havendo que cogitar de quebra de isonomia. 

Daí parecer legítimo concluir que os estímulos previstos no Decreto-lei 1894/81 em favor dos fabricantes-exportadores foram recepcionados, sem subsunção ao art. 41 do ADCT e que os concedidos nesse mesmo ato normativo às empresas comerciais exportadoras foram alcançados por essa norma ficando sujeitos à revogação no caso de não confirmação após os dois anos de prorrogação automática.

Entretanto, ainda que assim não se entenda, é bem de ver que a confirmação dos incentivos em tela  sobreveio com a publicação da Lei 7.739, de 1 de março de 1989, embora com a alteração introduzida na alínea “b” do art. 1º do Decreto-Lei 1894/81. Veja-se o texto do art. 18 da referida lei:

“Art. 18 - A alínea “b” do parágrafo 1º do artigo 1º do Decreto-Lei nº 1894, de 16 de dezembro de 1981, passa a vigorar com a seguinte redação:

§ 1º...........

a)..............

b) no caso de aquisição a comerciante não contribuinte do imposto sobre produtos industrializados – IPI, até o montante deste tributo que houver incidido na última saída do produto de estabelecimento industrial ou equiparado a industrial, segundo instruções expedidas pelo Ministro da Fazenda.”   

Resulta nítido que, ao introduzir alteração na norma do art. 1º do Decreto-Lei n. 1894/81, editado sob a ordem jurídica anterior, a Lei 7739/89 confirmou os estímulos nela veiculados ( quer no seu inciso I quer no inciso II ) sob a ordem atual, - também para as empresas comerciais exportadoras, segundo  entendemos, ou para todos os beneficiários, se se entender que os estímulos concedidos ao industriais que exportam seus produtos também ostentam natureza setorial, o que não nos parece correto. 

Por essa razão não é possível concluir que tais incentivos setoriais pudessem ser considerados revogados a partir de outubro de 1990.

A Lei 8.402/92, que teria vindo  “reinstituir”, com efeitos retroativos a outubro de 1990, apenas os incentivos do art. 1, I do Decreto-Lei 1894/81, como se infere dos arts 1º, II, III e 2º, daquele diploma:

"Art. 1º - São restabelecidos os seguintes incentivos fiscais:

II – manutenção e utilização do crédito do Imposto sobre Produtos Industrializados relativo aos insumos empregados na industrialização de produtos  exportados, de que trata o art. 5º do decreto-lei nº 491, de 5 de março de 1969;

III – crédito do Imposto sobre Produtos Industrializados incidentes sobre bens de fabricação nacional, adquiridos no mercado interno e exportados de que trata o artigo 1º, inciso I, do Decreto-Lei nº 1.894, de 16 de dezembro de 1981;

...

Art. 2º - Os efeitos do disposto no artigo anterior retroagem a 5 de outubro de 1990."

na verdade, veiculou disposição inócua, pois os estímulos do Decreto-Lei 1894/81 – ou seja, tanto o crédito do IPI incidente sobre os bens adquiridos para exportação (inciso I) , quanto o crédito sobre as vendas ao exterior previsto no art. 1º do Decreto-Lei n.491/81 (incisoII) -   já haviam sido confirmados pela lei  7.739/89, não tendo a referida Lei revogado qualquer deles.
Vale dizer: os estímulos concedidos aos fabricantes-exportadores, por não serem incentivos setoriais - já que seu destinatário é qualquer empresa industrial, de qualquer setor, desde que exporte seus produtos, como é o caso da consulente - não se subsumiram ao art. 41 do ADCT, tendo sido recepcionados, sem necessidade de confirmação, nos termos previstos no art. 1 do Decreto-lei 1894/81.

Ainda que assim não se entenda, os incentivos em tela foram confirmados dentro do biênio de que trata o inciso 41 do ADCT, pela lei 7739/89, e não foram revogados pela Lei 8.402/92. 

Tendo em vista que a partir de então, nenhuma lei revogou tal incentivo, no período em que a consulente realizou suas exportações, a saber, de janeiro de 1996 a setembro de 2001, encontrava-se em plena vigência, razão pela qual não poderia ter sido indeferido seu pedido de utilização sob o fundamento de falta de base legal. 

À evidência, sendo as operações de exportação  imunes de IPI, a teor do art. 153, § 3º, III da CF , o crédito a que faz jus a consulente, a título de incentivo fiscal, pode ser aproveitado para compensação com débitos do IPI em operações internas que a empresa realize, ou por outras formas, que lhe respeitem a natureza do estímulo, concedido em favor de contribuintes que, como a consulente,  colaboraram com o objetivo governamental de incrementar as exportações, a teor do que dispõe o art. 179 do RIPI (Decreto  2637/89), verbis:

"Art. 179 – Os créditos incentivados para os quais a lei expressamente  assegurar a manutenção e utilização, e que não forem absorvidos no período de apuração do imposto  em que foram escriturados, poderão ser utilizados em outras formas estabelecidas pelo Secretário da Receita Federal, inclusive o ressarcimento em dinheiro.

A Lei 9430/96 veio prever tanto a possibilidade da utilização de créditos do contribuinte para a quitação de débitos seus, de ofício, pela Secretaria da Receita Federal (art. 73),  como, a pedido do contribuinte, para a quitação de débitos relativos a quaisquer tributos e contribuições sob administração daquela Secretaria (ar. 74).

Comentando o  art. 74, verbis: 

"Art. 74 – Observado o disposto no artigo anterior, a Secretaria da Receita Federal, atendendo a requerimento do contribuinte, poderá autorizar a utilização de créditos a serem a ele restituídos ou ressarcidos para a quitação de quaisquer tributos e contribuições sob sua administração”. (grifamos) 

segundo o qual,  a pedido do contribuinte, a Autoridade  poderá autorizar a utilização do crédito Sacha Calmon Navarro Coelho e Misabel Abreu Machado Derzi, enfatizam :

"Esse dispositivo contém duas evidências, singularmente contrapostas:

- De um lado, se reconhece de saída que o contribuinte é titular de créditos legítimos, capazes de sustentar pretensões jurídicas: restituição em espécie ou com serventia pra quitar (pagar).

- de outro lado, o verbo poderá, no sentido de arbítrio pleno, não tem a conotação de impedir o exercício desses direitos, o que seria contraditório. Quem tem os fins, deve ter os meios, sob pena de o direito concedido pela lei ver-se frustrado. O verbo poderá  significa que além das funções inerentes ao crédito em questão: ser compensado com débitos do IPI, ele poderá  ainda ser restituído em dinheiro de contado ou utilizado no pagamento de outros tributos e contribuições, sob a 

administração da Receita Federal, observadas as normas procedimentais baixadas  pela Administração Federal. Na falta destas, meramente adjetivas, o Judiciário colmata a omissão intencional d Administração ou mesmo a proibição  expressa, autorizando a transferência dos créditos para aqueles que estão  em condições de aproveitá-los, fazendo realizar-se, assim, a teleologia da norma construída pelo Legislador. O Direito e o útil são uma coisa  só e mesma coisa já diziam os romanos, mestres da exegese. A possibilidade de transferir créditos é decorrência natural do princípio da não-cumulatividade  e da política de incentivos à exportação."

As mesmas observações valem para a nova redação atribuída ao dispositivo, pela lei nº 10.637, de 30/12/2002, verbis:

"Art. 74 O sujeito passivo que apurar crédito, inclusive os judiciais com trânsito em julgado, relativo a tributo ou contribuição administrado pela Secretaria da Receita Federal, passível de restituição ou de ressarcimento, poderá utilizá-lo na compensação de débitos próprios relativos a quaisquer tributos e contribuições administrados por aquele Órgão.

§ 1º A compensação de que trata o caput,  será efetuada mediante a entrega, pelo sujeito passivo, de declaração na qual constarão informações relativas aos créditos utilizados e aos respectivos débitos  compensados.

§ 2º A compensação declarada à Secretaria da Receita Federal extingue o crédito tributário, sob condição resolutória de sua ulterior homologação.

§ 3º Além das hipóteses previstas nas leis específicas de cada tributo ou contribuição, não poderão ser objeto de compensação;

I – saldo a restituir apurado na Declaração de Ajuste Anual do Imposto de Renda da Pessoa Física;

II – os débitos relativos a tributos  e contribuições devidos na registro da Declaração de Importação.

§ 4º Os pedidos de compensação pendentes de apreciação pela autoridade administrativa serão considerados declaração de compensação, desde o seu protocolo, para efeitos previstos neste  artigo.Art. 

6º A exportação de produtos nacionais sem que tenha ocorrido sua saída do território brasileiro somente será admitida, produzido todos os efeitos fiscais e cambiais, quando o pagamento for efetivado em moeda estrangeira de livre conversibilidade e a venda for realizada para:

................................................" (grifamos)

É interessante notar que,  não obstante a tendência da legislação, observada desde a Lei 8383/91, de  ampliar o uso da compensação, no âmbito dos tributos federais, as autoridades fazendárias vêm sempre procurando criar obstáculos a essa forma de extinção do crédito tributário.

Assim, embora as formas de utilização de créditos de IPI tenham sido contempladas nas Instruções Normativas nº 21/97, 37/97 e 73/97 e no Decreto 2.637/98, que prevêem as modalidades de compensação, restituição, ressarcimento, o Ato declaratório nº 31 veio esclarecer que o crédito-prêmio instituído pelo Decreto-lei 491/69 não se enquadraria na IN 21/97.  

No mesmo sentido a IN nº 210, de 30 de setembro de 2002, cujo art. 42 prevê:

“Art. 42 Não se enquadram nas hipóteses de restituição, de compensação ou de ressarcimento de que trata esta Instrução Normativa os créditos relativos ao extinto “crédito prêmio” instituído pelo art. 1º do Decreto- Lei n. 491, de 5 de março de 1969.” 

A primeira observação que cabe fazer, é que referido ato não atinge os incentivos outorgados pelo Decreto-Lei 1894/81, até agora não revogado.

A  segunda é que Administração Pública  é regida pelo princípio da legalidade
, não podendo agir senão nos estritos termos da lei, como previsto nos arts. 5º e 37 da CF:

"Art.5º - Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no país a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:

II – ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei;"

“Art. 37 A administração pública direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito federal e dos municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade,  publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:” (grifamos)

A submissão da Administração Pública aos termos da lei, é, aliás,  decorrência do próprio Estado de Direito, consagrado no art. 1º da CF, e da independência e harmonia dos três Poderes da República, como previsto no art. 2º da mesma lei suprema.
 

Assim, sempre que um ato administrativo desborda dos balizamentos legais, criando impedimento que a lei não prevê, restam violados os artigos supra mencionados da Lei Maior - pois ocorre usurpação, pelo Poder Executivo, de poderes conferidos ao Legislativo - e, no plano infra-constitucional, configura-se o vício da ilegalidade.
Instruções Normativas, por serem atos administrativos, não podem inovar no âmbito do Direito Tributário, mas apenas esclarecer o que já estiver implícito na lei.

Somente a lei tributária obriga o contribuinte.
 Assim, nos casos em que normas complementares alargam ou estreitam a orientação legal, elas são nitidamente ilegais além de inconstitucionais, por ferirem a hierarquia das normas.

A ilegitimidade de se restringir, por meras  instruções normativas, portarias ou quaisquer outros atos administrativos - o alcance da lei, já foi reconhecida pela doutrina e pelo Judiciário, quando a IN 67/92, a pretexto de explicitar o conteúdo da Lei 8383/91, na verdade procurou limitar e mesmo obstar a compensação disciplinada no ato legislativo, ferindo o princípio da legalidade.

No mesmo sentido a  jurisprudência consolidada sobre a matéria, em acórdãos como o que segue:

“Tributário. Ação Ordinária. Antecipação de Tutela. Indeferimento. Agravo de instrumento. Compensação. Finsocial com Cofins. Presentes a verossimilhança da alegação diante da incontrastável decisão do Egrégio Supremo Tribunal Federal (RE n. 150.764-1/PE), que considerou inconstitucionais as majorações das alíquotas do Finsocial superiores à 0,5% (meio por cento) e da expressa autorização legal, nos termos do art. 170 do CTN e do art. 66 da lei n. 8383/91, a qual não pode ser restringida por ato normativo hierarquicamente inferior (IN/SRF n. 67/92). O fundado receio da dano irreparável ou de difícil reparação deflui do fato de que não se podendo valer da compensação, o contribuinte poderá ficar em situação de inadimplemento do tributo." (Ag. I. 96.03.03473-0 Rel Desembargadora Federal Annamaria Pimentel, DJU 10.09.96, pág. 72566). (grifamos) 

Ora, da mesma forma que a IN 67/92, referida no acórdão transcrito, o Ato declaratório nº 31 e a IN 210/02 são manifestamente ilegais, na medida em que restringem o direito outorgado à consulente pelo Decreto-Lei 1.894/81, que permanece em vigor.    
De quanto foi até aqui exposto, depreende-se que a consulente é titular de créditos-prêmio de IPI relativos às exportações realizadas entre janeiro de 1996 e setembro de 2001, e que pode compensá-los com débitos seus, relativos a tributos que competem à Secretaria da Receita Federal arrecadar, conforme previsto na legislação de autorizou a sua outorga.

De observar que o direito decorrente das exportações realizadas pela consulente tampouco pode ser atingido por legislação superveniente, por força do princípio da irretroatividade, consagrado no art. 5, XXXVI, verbis:

“XXXVI- a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada.”

podendo e devendo ser exercido de imediato.

No entanto, tendo em vista a resistência da Administração em cumprir a lei, é conveniente que a consulente assegure o exercício desse direito mediante a propositura de mandado de segurança – com pedido de liminar para afastar autuações ou quaisquer outras eventuais coações, até decisão final do writ, por utilizar os créditos prêmios pela via da compensação - desde que seja possível demonstrar documentalmente a efetividade das exportações e a liquidez dos créditos a compensar. 

Caso a demonstração da matéria fática exija outro meio probatório, será aconselhável o ajuizamento de ação ordinária cumulada com medida cautelar ou com pedido de antecipação de tutela 

De qualquer forma, a consulente deve estar ciente de que o ajuizamento de alguma dessas ações implicará prejuízo à apreciação do recurso ofertado no pedido administrativo de ressarcimento, pelo Conselho de Contribuintes.  

De notar que, na espécie, não cabe falar em aplicação dos artigos 168, I, 165, I 150 e 156 I e VII do CTN,  nem do Ato Declaratório nº 096/99 - como aventado no Relatório Fiscal em que se fundamentou a decisão administrativa que indeferiu o pedido da consulente – porque não se trata, de repetição de indébito.
Vale dizer, a empresa não está pleiteando a restituição de importâncias recolhidas a maior ou indevidamente, mas o exercício de um direito, representado pelo crédito-prêmio.

Logo, o lapso extintivo do direito só pode fluir a partir da aquisição do próprio direito. Ou seja, a actio nata surge com cada operação de exportação. 
A matéria é, pois, regida pelo art. 1º do Decreto 20.010/32
 , tendo a consulente exercido o seu direito ao pleiteá-lo administrativamente dentro dos cinco anos contados do fato ou ato do qual se origina - no caso, de cada operação de exportação, que ensejou a aquisição do estímulo fiscal. 

É bem de ver que o art. 4º do Decreto acima mencionado
 afasta a fluência do prazo, ante a demora da Administração em reconhecer o direito, de forma que o pedido administrativo protocolado pela consulente operou  a suspensão do lapso, na data desse protocolo.
Com base nesses fundamentos, já podemos responder às questões formuladas de forma objetiva: 

1) O crédito-prêmio à exportação, instituído originariamente pelo DL 491/69 e re-instituído pelo art. 1o, II do DL 1894/81, encontrava-se em vigor no período correspondente às operações praticadas pela consulente, quer por terem sido automaticamente recepcionados pela nova ordem em relação aos industriais exportadores por não serem incentivos setoriais, quer porque, ainda que assim não fosse, foram confirmados, dentro de biênio previsto no art. 41 do ADCT, pelo art. 18 da Lei  7.739/89 com as alterações estabelecidas por essa Lei. Inócuo, portanto, o art. 1º II e III da Lei 8402/92, quer porque pretendeu confirmar o que confirmado já se encontrava, quer porque não  revogou o estímulo previsto no inciso II do art. 1º do DL 1894/81. 

2) Não têm aplicação à espécie os  arts. 168, I , 165, I, 150, § 1º e 156, I e VII do CTN, pois não se trata de restituição de indébito, mas do gozo de crédito-prêmio,  cuja extinção é matéria regida pelo Decreto no. 20.010/32. Como as  operações foram realizadas no quinquênio que antecedeu o pedido de ressarcimento, o direito não se encontra extinto, até porque o oferecimento de pleito administrativo suspendeu a fluência de lapso extintivo. Esse crédito pode ser compensado pela consulente com débitos de sua responsabilidade relativos a tributos arrecadados pela Secretaria da Receita Federal,  porque foi concedido para esse fim, não podendo a legislação posterior alterar a forma de sua utilização. No entanto, o direito correspondente a exportações ocorridas no anterior a 1996 encontra-se extinto, nos termos do Decreto supra mencionado. 

3) A compensação poderá ser realizada de imediato, amparada por liminar em mandado de segurança ou em medida cautelar preparatória de ação ordinária destinada a reconhecer o seu direito, para afastar a aplicação de medidas coativas contra a consulente, sendo certo que o ajuizamento de medida judicial poderá, entretanto, prejudicar o conhecimento e apreciação do recurso administrativo. 

É o parecer, s.m.j.

                 São Paulo,  24 de março de 2003.  

                IVES GANDRA DA SILVA MARTINS

         FÁTIMA FERNANDES RODRIGUES DE SOUZA  

� Celso Antonio Bandeira de Mello, em sua primorosa obra: "O Conteúdo Jurídico do Princípio da Igualdade" (Editora Revista dos Tribunais, S.Paulo, 2ª Ed. Pgs. 59/60) bem resume: "43. Ao fim e ao cabo desta exposição teórica têm-se por firmadas as seguintes conclusões: Há ofensa ao preceito constitucional da isonomia  quando: 


I – A norma singulariza atual e definitivamente um destinatário determinado, ao invés de abranger uma categoria de pessoas, ou uma pessoa futura e indeterminada.


II – A norma adota como critério discriminador para fins de diferenciação de regimes, elemento não residente nos fatos, situações ou pessoas por tal modo desequiparadas. É o que ocorre quando pretende tomar o fator "tempo" – que não descansa no objeto – como critério diferencial.


III – A norma atribui tratamentos jurídicos diferentes em atenção a fator de discrímen adotado que, entretanto, não guarda relação de pertinência lógica com a disparidade de regimes outorgados.


IV – A norma supõe relação de pertinência lógica existente em abstrato, mas o discrímen estabelecido conduz a efeitos contrapostos ou de qualquer modo dissonantes dos interesses prestigiados constitucionalmente.


V- A interpretação da norma extrai dela distinções, discrímens, desequiparações que não foram professadamente assumidos por ela de modo claro, ainda que por via implícita."


� Parecer em nosso poder, não publicado.


� A par desses estímulos, o industrial exportador faz jus ainda ao De observar que, como forma de ressarcimento do PIS e COFINS incidentes nas aquisições de matérias-primas, produtos intermediários e embalagens empregados na industrialização dos produtos exportados, foi instituído crédito-prêmio pela Lei 9363/96, consoante se vê dos arts. 1 e 2 desse diploma, que resultou da conversão da Medida provisória nº 948, sucessivamente reeditada:"Art. 1º - O produtor exportador de mercadorias nacionais fará jus ao crédito presumido do Imposto sobre Produtos Industrializados, como ressarcimento das contribuições de eu tratam as Leis Complementares nºs 7, de 7 de setembro de 1970, 8, de 3 de dezembro de 1970, e 70, de 30 de dezembro de 1991, incidentes sobre as respectivas aquisições no mercado interno, de matérias-primas, produtos intermediários e material de embalagem, para utilização no processo produtivo.(...)Art. 2º - A base de cálculo do crédito presumido será determinada mediante a aplicação, sobre o valor total das aquisições de matérias-primas, produtos intermediários e material de embalagem referidos no artigo anterior, do percentual correspondente à relação entre a receita de exportação e a receita operacional bruta do produtor exportador.§ 1º - O crédito fiscal será o resultado da aplicação do percentual de 5,37% sobre a base de cálculo definida neste artigo.(...)§ 3º - O crédito presumido, apurado na forma do parágrafo anterior, poderá  ser transferido para qualquer estabelecimento da empresa, para efeito de compensação com o Imposto sobre Produtos Industrializados, observadas as normas expedidas pela Secretaria da Receita Federal.


(...)


Art. 4º - Em caso de comprovada impossibilidade de utilização do crédito presumido em compensação do Imposto sobre Produtos Industrializados devido, pelo produtos exportador, nas operações de venda no mercado interno, far-se-á o ressarcimento em moeda corrente."


� Crédito-prêmio de IPI: existência jurídica e utilização. In Revista Dialética de Direito Tributário, São Paulo, vol 87 p. 110/128.  


� A extensão do princípio  da legalidade é posta por José Afonso da Silva nos seguintes termos: " O princípio da legalidade é nota  essencial do Estado de Direito. É, também, por conseguinte, um princípio basilar do Estado Democrático de Direito, como vimos , porquanto  é da essência  do seu conceito subordinar-se 'a Constituição  e fundar-se na legalidade democrática . Sujeita-se ao império  da lei, mas da lei que realize o princípio da igualdade e da justiça não pela sua generosidade, mas pela busca da igualização  das condições dos socialmente desiguais. Toda a sua atividade  fica sujeita à lei, entendida como expressão da vontade geral, que só se materializa num regime de divisão de poderes em que ela seja  o ato formalmente criado pelos órgãos de representação popular, de acordo com o processo legislativo estabelecido na Constituição. É nesse sentido  que se deve entender a assertiva de que o Estado ou o Poder Público, ou os administradores não podem  exigir qualquer ação, nem impor qualquer abstenção, nem mandar e tampouco proibir nada aos administrados, sem"ao em virtude de lei." ( In, " Curso de Direito Constitucional Positivo" . RT. 6ª. Ed. 2ª Tiragem. 1990. Pg. 362).


� Reza o art. 1º da CF: "A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito tem como fundamentos: I – a soberania; II – a cidadania; III – a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo político. Parágrafo único- Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituição."


�Reza o art. 2º da CF: "São Poderes da União, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário." 


� Nas palavras de Alberto Xavier: "as instruções (...) não vinculam os particulares nem o Poder Judiciário pois são na feliz  expressão de Hely Lopes Meirelles, "atos ordinatórios" dos  Ministros individualmente considerados  - que tendo por fundamento o poder hierárquico "só atuam no âmbito interno  das repartições e só alcançam os servidores hierárquicos à chefia que os expediu" ( Princípios da Legalidade e da Tipicidade da Tributação", Ed. RT, págs. 33/34). 


�O princípio da reserva legal em matéria tributária está expresso no art. 150 I cf, vazado nos seguintes termos: " Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte , é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: I – exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça." Igualmente, prevê o Código Tributário Nacional: " Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:


I – a instituição de tributos, ou a sua extinção;


II – a majoração de tributos, ou sua redução, ressalvado o disposto nos arts. 21, 26, 39, 57 e 65;


III – a definição do fato gerador da obrigação tributária principal, ressalvado o disposto no inciso I do § 3º do art. 52, e do seu sujeito passivo;


IV – a fixação da alíquota do tributo e da sua base de cálculo, ressalvado o disposto nos arts. 21, 26, 39, 57 e 65;


V - a cominação de penalidades para as ações ou omissões contrárias a seus dispositivos, ou para outras infrações nela definidas;


VI – as hipóteses de exclusão, suspensão e extinção de créditos tributários, ou de dispensa ou redução de penalidades.


§ 1º Equipara-se 'a majoração dod tributo a modificação de sua base de cálculo, que importe em torna-lo mais oneroso." 


� Sobre o tema específico em discussão, pode-se destacar a lição de Hugo de Brito Machado: "É certo que a Lei 8383/91, autoriza a expedição de instruções necessárias ao exercício do direito à compensação em tela (art. 6, par. 4). Isto, porém, não significam possam tais instruções restringir o direito que decorre da lei. Eles devem estabelecer apenas as  normas necessárias ao exercício do direito de compensação. Se o pretexto de faze-lo estabelecem, como fez a IN 67/92, prescrições  restritivas do direito à compensação, tais prescrições são individosamente desprovidas de validade jurídica, pois ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei. (Constituição Federal, art. 5, item II)."(Repertório IOB de Jurisprudência nº 01/93, pág.16).


� Eis o teor do referido dispositivo: "Art. 1 – As dívidas passivas da União, dos Estados e dos Municípios, bem assim todo e qualquer direito ou ação contra a Fazenda Federal, estadual ou municipal, seja qual for a sua natureza, prescrevem em 5 (cinco) anos, contados da data do ato ou fato do qual se originarem." 


� O art. 4º do Decreto 20.910/32 tem a seguinte redação;  "Art. 4 – Não corre a prescrição durante a demora que, ano estudo, no reconhecimento ou no pagamento da dívida, considerada líquida, tiverem as repartições ou funcionários encarregados de estudar e apurá-la.


Parágrafo único – A suspensão  da prescrição, neste caso, verificar-se-á  pela entrada do requerimento do titular do direito ou do credor nos livros ou protocolos  das repartições públicas, com designação do dia, mês e ano."  





PAGE  
39

