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NORMAS PROCESSUAIS.

INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI, COMPETENCIA DAS
AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS. As instincias administrativas ndo
competem apreciar vicios de inconstitucionalidade das normas tributérias,
cabendo-lhes apenas dar fiel cumprimento a legislagdo vigente. . '

( wih. DA FAZENDA - 2¢ cC | IPL
CONFERE COM O ORIGINAL, |¢ CREDITOS RELATIVOS AS AQUISICOES DESONERADAS DO

BRASILIA __1.2.1 L. f..lee_| IMPOSTO. O Principio da ndo-cumulatividade do IPI é implementado pelo
: sistema de compensagdo do débito ocorrido na saida de produtos do

vis¥d estabelecimento do contribuinte com o crédito relativo ao imposto que fora

' cobrado na operagdo anterior referente a entrada de matérias-primas, produtos
intermedidrios e materiais de embalagem. Ndo havendo exa¢do de IPI nas
aquisi¢Oes desses insumos, por serem eles tributados a aliquota zero, ou nao
estarem dentro do campo de incidéncia do imposto, ndo hi valor algum a ser
creditado.

CREDITO PRESUMIDO. APURACAO CENTRALIZADA.- A partir de
primeiro de janeiro de 1999, por expressa determinagdo legal, a apuragdo do
crédito presumido deve ser feita, de forma centralizada, pelo estabelecimento
matriz.

Recurso negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por SIFCO
S.A.

ACORDAM os Membros da Quarta Camara do Segundo Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso. Os Conselheiros
Jorge Freire, Flavio de S4 Munhoz, Roberto Velloso (Suplente), Mauro Wasilewski (Suplente) e
Adriene Maria de Miranda votaram pelas conclusdes no que pertine a aquisi¢do de produtos
-isentos.

Sala das Sessdes, em 29 de margo de 2006.

é. fombcrs
nrﬁue Pinheiro ’fo%

Presidente e Relator

“Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Nayra Bastos Manatta, Julio César
Alves Ramos.
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: Por bem relatar os fatos em tela, adoto e transcrevo o Relatério da Delegacia da
Receita Federal de Julgamento:

1. O interessado em epigrafe solicitou vdrios pedidos de ressarcimento de créditos do
IPI, nd valor total de R$ 19.670.569,77, sendo dois oriundos do saldo credor resultante

da aquisicdo de insumos isentos e trés relativos ao crédito presumido. Também foi

peticionado a compensagdo de tais créditos com débitos de sua responsabilidade.

2. A DRF/Jundiaf indeferiu os pedidos, conforme Despacho Decisério de fls.32/34, pois,
de acordo com os fundamentos nele expedidos, ndo existiria base legal para a utilizagGo
de créditos estimados a partir da aquisi¢do de insumos isentos, de aliquota zero ou ndo
tributados pelo IPI e, quanto aos “pedidos relativos ao crédito presumido, deixou-se de

apreciar o mérito porque foi formulado pela filial, ou seja, por estabelecimento ndo .

autorizado no artigo 9° da IN/SRF n° 69/2001. Foi, também consignado que os pedidos
de compensagdo ndo foram apreciados, pois o cédigo informado, 9226, ndo se coaduna
com nenhum tributo administrado pela SRF.

3. Tempestivamente, o contribuinte apresentou. a manifestacdo de inconformidade de fls.
40/57 alegando, em sintese, que, por for¢a dos principios da ndo-cumulatividade,
seletividade e ndo confisco pela tributagdo, tem direito ao indigitado creditamento,
como demonstra por sua exposi¢do e julgados que cita. Quanto ao crédito presumido,
entende que é possivel o requerimento ser apresentado pela sua filial, na medida que
esta é que exerce a atividade industrial, sendo que a matriz cuidaria somente do setor
administrativo. Por fim, aduz que nada impediria a apreciacdGo dos pedidos de
compensagdo, pois o codigo que utilizou corresponde ao débito consolidado no REFIS.

4. Encerrou solicitando o deferimento dos ressarcimentos pleiteados, assim se
homologando as compensagdes pedidas, protestando provar o alegado com todas as
provas em direito admitidas , inclusive periciais, necessdrias a demonstragdo da
existéncia do referido crédito.

_ Acordaram os membros da 2* Turma de Julgamento, por unanimidade de votos,
“em indeferir a solicitagdo. Sintetizando a deliberagdo adotada por meio da seguinte ementa:

Assunto: Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI
Periodo de apuragdo: 01/10/1992 a 30/06/2002

Ementa: CREDITOS. INSUMOS ISENTOS, NAO TRIBUTADOS OU TRIBUTADOS A
ALIQUOTA ZERO.

E inadmissivel, por total auséncia de previsao legal, a apropriagdo, na escrita fiscal do
sujeito passivo, de créditos do imposto alusivos a insumos’ isentos, ndo tributados ou
sujeitos a aliquota zero, uma vez que inexiste montante do imposto cobrado na operagdo
anterior.

CREDITO PRESUMIDO DE IPI. CENTRALIZACAO. ,{/
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A partir primeiro de janeiro de 1999, é obrigatdria a apuragdo do crédito presumido de
IPI centralizada no estabelecimento matriz, incluindo a movimentagdo de todos os
estabelecimentos da pessoa juridica.

INCONSTITUCIONALIDADE.

A autoridade administrativa é incompetente para declarar a inconstitucionalidade da lei
e dos atos infralegais.

Soliciiagdo Indeferida
. N3ao conformada com a decisdo da Delegacia da Receita Federal de Julgamento, a
contribuinte recorreu a este Conselho.

‘ Em atendimento aos membros da Quarta Camara do Segundo Conselho de
- Contribuintes, que deliberaram pela conversdo do julgamento em diligéncia, foram apensas
planilhas demonstrando, em cada periodo de apurag@o, os solicitados valores do Crédito-Prémio

de IPI.
E o relatério. //
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VOTO DO CONSELHEIRO RELATOR
HENRIQUE PINHEIRO TORRES

A teor do relatado, versa o presente processo sobre pedido de
ressarcimento/compensagdo de créditos basicos de IPI referentes as aquisigdes de insumos
tributados 2 aliquota zero, isento ou ndo tributados (NT), bem como de crédito presumido de IPI
para ressarcimento do PIS e da Cofins incidentes sobre os insumos utilizados em produtos
industrializados pela’reclamante e destinados ao exterior.

Compulsando os autos, verifica-se que a requerente ndo discriminou em suas.
planilhas de célculos quais valores referem-se a aquisigdo de produtos isentos, tributados a
-aliquota zero ou néo tributados (NT). Também néo apontou as aliquotas a que estavam sujeitos os
produtos isentos. Este Colegiado baixou os autos ao érgdo de origem para que a autoridade

preparadora intimasse a contribuinte a informar, detalhadamente:

1. qual parcela dos créditos glosados referiam-se & aquisi¢do de insumos isentos,
tributados a aliquota zero ou n3o tributados; ¢

2. orol dos insumos isentos, sua destina¢iio, bem como a aliquota respectiva.

S Em cumprimento a decisdo deste Colegiado, o 6rgdo preparador intimou a
contribuinte a prestar as informagGes solicitadas quando da conversio do julgamento em
.diligéncia, todavia, como afirmado no relatério fiscal de fl. 132, a contribuinte, regularmente
intimada e reintimada deixou de apresentar as planilhas e demonstrativos requeridos pela
_Fiscalizagao.

Para este julgador, € irrelevante se os créditos pretendidos pela reclamante
- referem-se a aquisi¢do de produtos isentos, ndo tributados ou tributados a aliquota zero, pois, em
qualquer dessas hipéteses o creditamento ndo € permitido. Todavia, o julgamento anterior foi
convertido em diligéncia porque parte dos membros da Camara reconhece o direito aos créditos
_pertinentes aos insumos isentos. Feitos esses esclarecimentos, passo, de imediato, ao voto.

~

A primeira questdo a ser enfrentada diz respeito & competéncia das instincias
-administrativas para apreciar vicio dos atos legais.

Como bem observado pela decis@o recorrida, os argumentos de defesa versando
sobre ilegalidade ou inconstitucionalidade das normas ndo podem ser apreciados na esfera
administrativa, porquanto ser a andlise dessa matéria prerrogativa exclusiva do Poder Judicidrio,
como serd demonstrado a seguir:

Para comecar este tema, faremos um breve passeio na histéria do controle de
constitucionalidade.

O mundo conhece hoje, no dizer 'Cappelletti, dois grandes tipos de sistemas de
.controle da legitimidade constitucional das leis:

! M. CAPPELLETT]I, O controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado, 2* ed,
Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre 1992, p 67 ss. ,[/
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O “sistema difuso”, isto é, aquele em que o poder, de controle pertence a todos os
6rgaos judicidrios de um dado ordenamento juridico, que os exercitam incidentalmente, na
ocasido da decisdo das causas de sua competéncia; e

, O “sistema concentrado”, em que o poder de controle se concentra, ao contrario,
em um tnico érgdo judicidrio.

O primeiro deles, o difuso, é também conhecido como sistema de controle do tipo
americano, em razio da percepcdo equivocada de alguns constitucionalistas de que esse sistema
tenha sido inaugurado pelos norte americanos no famoso caso Marbury versus Madison, em .
1803. O segundo, o concentrado, também pode ser denominado, agora com razio, de sistema
austriaco de controle, ou ainda como sistema europeu, porquanto foi inaugurado na Constituicdo
da Austria de 1° de outubro de 1920, redigida com base em projeto elaborado pelo Mestre da
Escola Juridica de Viena, o grande Hans Kelsen.

No Brasil, até a promulgacdo da Constituicdo da Repiiblica de 1891, ndo existia
qualquer controle Judicial de Constitucionalidade. Por influéncia do jacobinismo parlamentar
francés e da idéia inglesa da supremacia do parlamento, o Constituinte de 1824 outorgou ao
Poder Legislativo a atribuigdo de fazer leis, interpreta-las, suspendé-las e revogi-las, bem como
velar na guarda da Constituigdo (art. 15, itens 8° e 9°).

_ Nesse sistema, ndo havia lugar para o mais incipiente modelo de controle judicial
de constitucionalidade. Consagrava-se, assim, o dogma da soberania do Parlamento.

Com a adogdo do regime republicano em 1889, os ventos da mudanga também
sopraram no sistema *juridico brasileiro, sobretudo, no que concerne ao papel a ser exercido pelo
‘Poder Judicidrio. A Constituigdo Republicana de 1891 adotou o sistema norte americano,
defendido entusiasticamente por Rui Barbosa, personagem principal na elaboragio da Carta.

A Constituigdo de 1934 trouxe uma figura nova no controle brasileiro de
constitucionalidade, a ADIn Interventiva, que deveria ser proposta pelo Procurador-Geral da
Repiiblica, perante o Supremo Tribunal Federal, contra lei ou ato normativo estadual que
violassem a Constitui¢do Federal. Essa ADIn interventiva inseriu no nosso ordenamento juridico
um timido sistema de controle concentrado de constitucionalidade.

A Emenda Constitucional n° 16, de 26 de novembro de 1965, inseriu, de forma
clara, o controle concentrado, mas restrito em as pessoas legitimadas a propor a acdo de
inconstitucionalidade. Somente com a Constitui¢ao Federal de 05 de outubro de 1988 € que se
consagrou, de forma ampla, o sistema de controle concentrado, também denominado sistema
abstrato ou do tipo europeu. Desde entdo, o Brasil passou a conviver harmonicamente com 0s
dois tipos de controle, o concentrado e o difuso.

2 O Decreto 848, de 11 de outubro de 1890, estabeleceu que, na guarda e aplicagdo da Constituigdo e das leis
nacionais, a magistratura federal s6 interviria em espécie e por provocagio da parte. /f
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Deixemos de lado o sistema europeu, para voltarmos ao que, de fato, interessa ao
nosso tema, o controle difuso, que, como dito linhas acima, alguns constitucionalistas apressados
-atribufram sua origem a famosa decisdo da Suprema Corte norte americana, prolatada em 1803,
no caso Marbury versus Madison, cuja sentenca foi redigida pelo juiz John Marshall, que fixou,
por um lado, aquilo que ficou conhecido como a supremacia da constitui¢éio e, por outro, o poder-
dever dos juizes negarem aplicacdo as leis contrarias a constitui¢do. Para se chegar aquela
decisdo, Marshall partiu do seguinte raciocinio: ou a constituicdo prepondera sobre os atos
legislativos que com ela contrastam ou o Poder Legislativo pode muda-la por meio de lei
ordindria. Nao ha meio termo, asseverou o Chefe da Suprema Corte, ou a constituigdo € uma lei.
fundamental superior e ndo mutdvel por dispositivos ordindrios, ou seja, € rigida; ou ela é
colocada em pé de igualdade com os atos legislativos ordindrios, portanto, flexivel, e, por
conseguinte, pode ser alterada sem qualquer entrave pelo Poder Legislativo. Todavia, se € correto
‘a primeira alternativa, e assim concluiu Marshall, um ato do legislativo contrdrio a constituigdo

nao é lei, é nulo, é como se ndo existisse.

Ao proclamar a prevaléncia da constituigdo sobre os demais atos legislativos e
reconhecer o poder dos juizes de ndo aplicar as leis inconstitucionais, a Suprema Corte
Americana, nio s6 inaugurou no mundo modemno o sistema judicial de controle de
constitucionalidade, mas, sobretudo, rompeu com o dogma da supremacia do Poder Legislativo,
que vige até hoje na Inglaterra e nos demais pafses que adotam constituigdes flexiveis.

Os fundamentos da inovadora e corajosa decisdo da Suprema Corte no caso
.Marbury versus Madison, j4 haviam sido muito bem delineados por Alexander Hamilton em sua
obra-prima The Federalist, e partiu do seguinte raciocinio:

a fungdo de todos os juizes é a de interpretar as leis e aplicd-las ao caso concreto
submetido a seu julgamento;

a regra bdsica de interpretacdo das leis determina que quando dois dispositivos
legislativos estiverem. contrastando entre si, deve o juiz aplicar a prevalente. Se ambas
tiverem igual densidade normativa, deve-se valer dos critérios tradicionais, segundo os
quais: lex posteriori derogat legi priori, lex specialis derogat legi generali, etc. Mas
todos esses critérios sdo desnecessdrios quando o contraste dd-se entre dispositivos de
densidade normativa diversa, ai, o critério € o da lex superior derogat legi inferiori.
Neste caso, a norma constitucional prevalecerd sempre sobre a lei ordindria, quando a
constituigdo for rigida e ndo flexivel. Do mesmo modo, a lei prevalecerd sempre sobre os
decretos. )

De tudo o que foi exposto, a conclusdo obvia é no sentido de que todo e qualquer juiz,
encontrando-se no dever de decidir uma lide onde seja relevante ao caso uma lei
ordindria que contrasta com a constitui¢do, deve preservar a Carta Magna e ndo aplicar
a norma de menor hierarquia.

Vejamos agora como ¢ dividido o controle de constitucionalidade no Brasil. //
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Quanto ao momento de sua realizacdo, o contrgle € dividido em preventivo e
repressivo, o primeiro realizado durante o processo legislativo e, o segundo, ap6s a entrada em
vigor da lei.

O preventivo é exercido, inicialmente, pelas Comissdes de Constitui¢do e Justica
do Poder Legislativo (art. 32, III, do Regimento Interno da Cimara Federal e art. 110 do
Regimento Inteno do Senado Federal, todos fundamentados no art. 58 da CF/88) e,
posteriormente, pela part101pag:ao do Chefe do Executivo no processo legislativo, quando poderd
vetar a lei aprovada pelo Congresso Nacional por entendé-la inconstitucional, nos termos do art.
66, §1°, da CF/88, denominado veto juridico. :

Por sua vez, se o projeto de lei € de iniciativa do Poder Executivo, ou se se trata de
Medida Proviséria, ha, ainda, além dos controles de constitucionalidade acima mencionados, o
realizado previamente, no ambito do Poder Executivo, pela Casa Civil da Presidéncia da
Repuiblica, por forca do estatuido no art. 2° da Lei n® 9.649, de 27/05/1998, que assim dispde:

Art. 2° A Casa Civil da Presidéncia da Repiiblica compete assistir direta e
imediatamente ao Presidente da Repiuiblica no desempenho de suas atribuigoes,
especialmente na coordenagdo e na integragdo das agbes do governo, na verificacdo
prévia da constitucionalidade e legalidade dos atos presidenciais, ... (grifo nosso).

O repressivo, por sua vez, poderd se dar de maneira concentrada, por via de acéo
-direta de inconstitucionalidade ou de acdo declaratéria de constitucionalidade, competindo em
ambos os casos, somente, ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar tais a¢Ges, conforme
dispde a alinea "a" do inciso I do art. 102 da Constituicao Federal de 1988.

Pode ainda o controle repressivo di-se de forma difusa, ou seja, como incidente
processual, no julgamento de casos concretos.

Depois de tudo o que aqui foi dito, pergunta-se:
a) podem os Grgdos judicantes da administracdo afastarem a aplicagdo de lei
inconstitucional?

b) podem esses Orgdos afastarem a aplicagdo de lei gque_entenderem
inconstitucional ou incompativel com a constitui¢do?

A resposta & primeira pergunta € positiva, pois a lei inconstitucional, como bem
asseverou Marshal, nio é lei, é ato nulo. Por conseguinte, nio obriga, ndo vincula ninguém.

J4 a resposta 2 segunda pergunta é negativa, pois da interpretagdo sistemética da
Constitui¢do Federal (especialmente dos seus artigos: 97; 102, III, "a" e "c"; e 105, II, "a" e "b"),
tem-se que a competéncia para realizar o controle difuso de constitucionahdade é excluswa do
“Poder Judiciario e estendida a todos os seus componentes.

Nesse sentido, valiosas sdo as palavras do ex-Procurador-Geral da Republica e
Professor Titular da Universidade de Brasilia, Dr. Inocéncio Mairtires Coelho, conforme

/
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elucidativo artigo por ele publicado na Revista Juridica Virtual (n° 13) da Presidéncia da
‘Repiiblica, do qual transcrevemos o seguinte trecho:

...Nessa linha de raciocinio - que ousariamos chamar fitica, livre e realista - e ainda
acompanhando o pensamento do maior jurista do século XX, pode-se dizer, igualmente,
que sem aquela declaragdo de incompatibilidade, proferida pelo érgdo a tanto
legitimado, nenhuma norma serd reputada inconstitucional; que onde a Constitui¢do
ndo atribuir a algum orgao, distinto do que produz as leis, a prerrogativa de aferir-lhes
a constitucionalidade, norma alguma poderd reputar-se inconstitucional; & que,

finalmente, enquanto ndo for anulada - e nos limites em que o seja - toda lei é
simplesmente constitucional... (grifo nosso).

Por tais razdes, pode-se concluir, que, ndo tendo a Constitui¢do Federal de 1998
"dado competéncia a 6rgdos da administragio para efetuarem o controle repressivo de
constitucionalidade das leis, ndo podem seus 6rgaos judicantes afastar a aplicacdo de lei que
‘julgarem inconstitucional, pois competéncia nfio tem quem quer, mas quem a teve atribuida.
pela constituicao.

No mesmo sentido, € a ligio de Liicio Bittencourt® a respeito da incompeténcia dos
o6rgdos do Poder Executivo para afastar a aplicagdo de uma lei sob alegagdo de sua
inconstitucionalidade:

E principio assente entre os autores, reproduzindo a orientagdo pacifica da
Jurisprudéncia, que milita sempre em favor dos atos do Congresso a presungdo de
constitucionalidade. E que ao Parlamento, tanto quanto ao Judicidrio, cabe a
interpretagdo do Texto constitucional, de sorte que, quando uma lei é posta em
vigor, jd o problema de sua conformidade com o Estatuto Politico foi objeto de
exame e aprecia¢do, devendo-se presumir boa e vdlida a resolugdo adotada.

Oscar Saraiva entende que o julgamento da inconstitucionalidade ¢ privativo do
Judicidrio, porque, se éste cabe, por forca de preceito expresso, a fungcdo em
aprégo, nenhum dos outros podéres tem competéncia para exercé-la 'sob pena de se
confundirem as atribuicées déstes, o que a nossa Constituicdo veda, ao prescrever
a sua separagdo e independéncia’. Ndo acolhemos, todavia, ésse entendimento do
culto e esclarecido jurisconsulto, que se choca, alids, com a opinido undnime dos
doutbres. Damo-lhe razdo, apenas quando nega aos funciondrios administrativos
competéncia para se recusar a aplicar uma lei sob alegacdo de sua
inconstitucionalidade. E que a sancdo presidencial afasta qualquer possivel
manifestagdo dos funciondrios administrativos, que nao dispdem do exercicio do
poder executivo. (sic)

Desta feita, se o 6rgdo administrativo deixa de aplicar lgi vigente por consideri-la
inconstitucional, ndo apenas invade a esfera de competéncia do Poder Judicidrio como também

3 Bittencourt, Liicio - O Contrdle Jurisdicional da Constitucionalidade, Forense, 1968, 2° edigdo, pdgs.91 a

| 96. | Y.
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fere de morte um dos principios norteadores da administragdo publica, qual seja, o principio da
hierarquia, pois se estd discordando do Chefe do Poder Executivo que, ao nfo vetar a lei esta
reconhecendo sua constitucionalidade.

Em face do exposto, parece-nos equivocada a afirmagdo daqueles que pregam
que: se a administragdo € vinculada aos ditames da lei, muito mais serd aos da Lei Maior, logo
pode negar aplicacdo a lei manifestamente inconstitucional. Rotundo engano, pois, primeiro,
milita a favor de todas as leis a presuncao de constitucionalidade; segundo, mesmo sendo uma
‘presung@o juris tantum, s6 ao 6rgdo legitimamente indicado pela Constitui¢cdo Federal como
competente para exercer o controle de constitucionalidade cabe desconstituir a presungo.

Pertinente trazer a colag@o as conclusdes de Liicio Bittencourt sobre o tema, na
obra j4 citada:

A lei, enquanto ndo declarada pelos tribunais incompativel com a Constituigdo, é lei -

ndo se presume lei - é para todos os efeitos. Submete ao seu império tédas as relagbes

juridicas a que visa disciplinar e conserva plena e integra aquela férca formal que a
torna irrefragdvel, segundo a expressdo de Otto Mayer.

Alids, em relagdo a lei, ocorre ainda situagdo diversa da que se manifesta no tocante aos
atos juridicos publicos ou pnvados e que reforga a idéia de sua eficdcia enquanto ndo
declarada por via jurisdicional. E que, em relagdo a ela, existe o principio da
obrigatoriedade, que constitui, dentro de qualquer doutrina de direito piublico, a
garantia e a seguranga da ordem juridica.

Sendo a lei obrigatdria, por natureza e por definigdo, ndo seria possivel facilitar a quem
quer que fésse furtar-se a obedecer-lhes os preceitos sob o pretexto de que a considera
contrdria a Carta Politica. A lei, enquanto ndo declarada inoperante, ndo se presume
vdlida: ela é vdlida, eficaz e obrigatoria. (sic)

Ainda sobre o tema, sdo valiosos os ensinamentos do festejado constitucionalista
'Luis Roberto Barroso®:

A presungdo de constitucionalidade das leis encerra, naturalmente, uma presungdo iuris
tantum, que pode ser infirmada pela declaragdo em sentido contrdrio do Jrgdo
Jjurisdicional competente. O principio desempenha uma funcdo pragmdtica indispensdvel
na manutengdo da imperatividade das normas juridicas e, por via de consegiiéncia, na
harmonia do sistema. O descumprimento ou ndo-aplicacio da lei, sob o fundamento de
inconstitucionalidade, antes que o vicio haja sido proclamado pelo drgao competente,
sujeita a vontade insubmissa as sangdes prescritas pelo ordenamento. Antes da decisdo
judicial quem subtrair-se a lei o fard por sua conta e risco. (grifo nosso).

A meu sentir, € imperioso reconhecer que no Direito brasileiro, o controle de
consutucxonahdade das leis em vigor € atribui¢do exclusiva do Poder Judicidrio. Com isso, nao
sendo declarada a inconstitucionalidade pelo Jurisdicional, seja com efeitos erga omnes no

* BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e Aplicagido da Constitui¢do. Sdo Paulo: ed. Saraiva, 3° edigdo,

pp 170 e 171. /
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controle concentrado de constitucionalidade, seja com efeito inter partes no controle difuso, a lei
goza de presungio de constitucionalidade, e, por conseguinte, € vélida e tem aplicagio cogente
em todo o territério nacional.

z

A declaracdo incidental de inconstitucionalidade de lei é ato de tamanha
gravidade, que, desde a Constituicdo Federal de 1934, hd exigéncia expressa de reserva de
plenério para que os tribunais exer¢am o controle difuso de constitucionalidade. Por essa regra,
suscitado o incidente de inconstitucionalidade por um dos membros do tribunal, suspende-se o
julgamento do processo e remete-se a questdo incidental para o pleno ou 6rgio que o represente.
A inconstitucionalidade somente serd declarada por voto da maioria absoluta dos membros do
tribunal (art. 97, da Seg¢do I do Capitulo Il - Do Poder Judiciario - do Titulo IV - Das
Organizagbes dos Poderes da CF/88). Essa exigéncia veio para uniformizar a interpretagdo
constitucional no &ambito de cada tribunal. E como se processaria o incidente de
inconstitucionalidade no processo administrativo, ja que, diferentemente do que ocorre nos
tribunais do Judicidrio, nos administrativo ndo hé a previsdo para tal. Alids, ndo poderia mesmo
haver, pois, conforme ji fartamente demonstrado, 6rgdo nenhum da administracdo tem poderes
para exercer o controle difuso de constitucionalidade.

Ora, se para os tribunais do Judicidrio € exigida a reserva de plendrio, como entdo,
querer que os 6rgdos judicantes da adminjstragdo, por suas turmas ou Camaras, possam exercer o
controle de constitucionalidade. Se assim fosse possivel, a esfera administrativa estaria investida
de mais poder do que o préprio judicidrio. E o que dizer, entdo, da impossibilidade de a Fazenda
Nacional recorrer ao Supremo Tribunal Federal quando a instdncia administrativa julgar
determinada lei inconstitucional, o que ndo ocorre quando o controle € feito no Judiciério.

Veja-se ao absurdo a que chegarfamos: se determinada lei fosse declarada
inconstitucional em controle difuso, a questdo, se as partes forem diligentes, iria ser decidida, em
dltima instancia, pelo STF. Agora reparem, se a inconstitucionalidade fosse apontada na esfera
administrativa, a questdo sequer chegaria a ser discutida no Judicidrio, que dird no Supremo
Tribunal Federal. Com isso, a decisdo administrativa teria mais forga do que a de todos os outros
6rgdos do Poder Judicidrio, a exce¢do do Supremo. Em outras palavras, em matéria de
inconstitucionalidade, a Camara Superior de Recursos Fiscais estaria alcada no mesmo patamar
do STF, pois da decisdo que declarasse alguma lei inconstitucional, assim como ocorre no STF,
nao caberia qualquer recurso.

De tudo o que foi dito, resta concluir que falece aos érgdos judicantes da
Administragdo competéncia para afastar a aplicagdo de lei ainda vigente. Missdo atribuida
exclusivamente ao Poder Judicidrio.

Ultrapassada a questdo da inconstitucionalidade argiiida pela defesa, passa-se a
examinar o direito aos créditos pleiteados. .

O IP], por determinag@o constitucional ¢ tributo nio cumulativo, compensando-se
o imposto devido em cada operagdo com o cobrado nas anteriores. Para atender esse mandamento
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constitucional, o legislador ordindrio criou o sistema de créditos que permite os estabelecimentos
industriais € o que lhes sdo equiparados fazer o encontro entre os débitos pertinentes as saidas de
produtos industrializados do estabelecimento com o imposto pago nas entradas dos insumos
utilizados na fabricagdo de tais produtos. H4, ainda, previsdo legal para que os contribuintes
apropriem-se a titulo de crédito do IPI de outros valores ndo relacionados a entrada de insumos,
mas em qualquer caso, por tratar-se de excecdo a regra geral, a legislagdo do imposto elenca
numerus clausus as hipéteses permitidas.

A ndo-cumulatividade do IPI nada mais € do que o direito de os contribuintes
abaterem do imposto devido nas safdas dos produtos do estabelecimento industrial o valor do IPI"
que incidira na operagio anterior, isto €, o direito de compensar o imposto que lhe foi cobrado na
aquisicdo dos insumos (matéria-prima, produto intermedidrio e material de embalagem) com o
tributo referente aos fatos geradores decorrentes das saidas de produtos tributados de seu
estabelecimento.

A Constituigdo Federal de 1988, reproduzindo o texto da Carta Magna anterior,
assegurou aos contribuintes do IPI o direito a creditarem-se do imposto cobrado nas operagdes
antecedentes para abater nas seguintes. Tal principio esta insculpido no art. 153, § 3°, inc. II,
verbis:

Art. 153. Compete a Unido instituir imposto sobre:
I - omissis

1V - produtos industrializados;

(..)

§ 3° O imposto previsto no inciso IV:

I - Omissis

Il - serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagdo com o
montante cobrado nas anteriores; (grifo ndo constante do original)

Para atender & Constitui¢do, o C.T.N. estabelece, no artigo 49 e paragrafo tinico, as
diretrizes desse principio, e remete 2 lei a forma dessa implementagao.

Art. 49. O imposto é ndo-cumulativo, dispondo a lei de forma que o montante devido

resulte da diferenca a maior, em determinado periodo, entre o imposto referente aos

produtos saidos do estabelecimento e o pago relativamente aos produtos nele entrados.

Pardgrafo tnico. O saldo verificado, em determinado periodo, em favor do contribuinte,
transfere-se para o periodo ou periodos seguintes.

O legislador ordindrio, consoante essas diretrizes, criou o sistema de créditos que,
regra geral, confere ao contribuinte o direito a creditar-se do imposto cobrado nas operagdes
anteriores (0 IPI destacado nas Notas Fiscais de aquisi¢io dos produtos entrados em seu
estabelecimento) para ser compensado com o que for devido nas operagdes de saida dos

/o
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produtos tributados do estabelecimento contribuinte, em um megsmo periodo de apuragio, sendo

que, se em determinado periodo os créditos excederem aos débitos, o excesso serd transferido
para o periodo seguinte.

Processo n®
Recurso n®
Acordio n®

A légica da nao-cumulatividade do IP], prevista no art. 49 do CTN, e reproduzida
no art. 81 do RIPI/82, posteriormente no art. 146 do Decreto n°® 2.637/1998, é, pois, compensar do
imposto a ser pago na operagdo de saida do produto tributado do estabelecimento industrial ou
equiparado o valor do IPI que fora cobrado relativamente aos produtos nele entrados (na
operagdo anterior). Todavia, até o advento da Lei n°® 9.779/99, se os produtos fabricados saissem
nio tributados (Produto NT), tributados 2 aliquota zero, ou gozando de isengio do imposto, como
ndo haveria débito nas saidas, conseqlientemente, ndo se poderia utilizar os créditos bésicos
referentes aos insumos, vez ndo existir imposto a ser compensado. O principio da ndo-
cumulatividade s6 se justifica nos casos em que haja débitos e créditos a serem compensados
mutuamente. '

Essa € a regra trazida pelo artigo 25 da Lei n® 4.502/64, reproduzida pelo art. 82,
inc. 1, do RIPI/82 e, posteriormente, pelo art. 147, inc. I, do RIPI/1998 c/c art. 174, Inc. I, alinea
“a”, do Decreto n° 2.637/1998, a seguir transcrito:

Art. 82. Os estabelecimentos industriais, e os que lhes sdo equiparados, poderdo
creditar-se:

I- do imposto relativo a matérias-primas, produtos intermedidrios e material de
embalagem, adquiridos para emprego na industrializacdo de produtos tributados, exceto
as de aliquota zero e os isentos, incluindo-se, entre as matérias-primas e produtos
intermedidrios, aqueles que, embora ndo se integrando ao novo produto, forem
consumidos no processo de ‘industrializagdo, salvo se compreendidos entre os bens do
ativo permanente. (grifo nio constante do original)

De outro lado, a mesma sistemdtica vale para os casos em que as entradas foram
desoneradas desse imposto, isto €, as aquisi¢Ges das matérias-primas, dos produtos intermediérios
ou do material de embalagem ndo foram onerados pelo IPI, pois ndo hid o que compensar,
porquanto o sujeito passivo ndo arcou com dnus algum.

A premissa béasica da ndo-cumulatividade do IPI reside justamente em se
compensar o tributo pago na operagdo anterior com o devido na operagdo seguinte. O texto
constitucional € taxativo em garantir a compensagio do imposto devido em cada operagio com
o montante cobrado na anterior. Ora, se no caso em anélise ndo houve a cobranga do tributo na
operagdo de entrada da matéria-prima em razdo de sua tributagio a aliquota zero, ndo hé falar-se
em direito a crédito, tampouco em nio-cumulatividade.

E de notar-se que a tributagio do IPI, no que tange 2 ndo-cumulatividade, estd
centrada na sisteméitica conhecida como “imposto contra imposto”-(imposto pago na entrada
contra imposto devido a ser pago na saida) e ndo na denominada “base contra base” (base de
calculo da entrada contra base de célculo da saida) como pretende a reclamante.

12



X 22 CC-MF
WiN, DA FAZENDA - 2+ CC Fl.
CONFERE COM O ORIGINAL

Ministério da Fazenda .
Segundo Conselho de Contribuint:

Processon® : 13839.003155/2002-67| BRASILA k| Of Q4. |

Recurson® : 129.111 5‘47//

Acérdaon®* : 204-01.164 VISTO
Esta sistemdtica (base contra base), € adotada, geralmente, em paises nos quais a

tributagdo dos produtos industrializados e de seus insumos sdo onerados pela mesma aliquota, o
que, absolutamente, ndo € o caso do Brasil, onde as aliquotas variam de 0 a 330%.

Havendo coincidéncia de aliquotas em todo o processo produtivo, a utilizagio
desse sistema de base contra base caracteriza a tributagdo sobre o valor agregado, pois em cada
ctapa do processo produtivo a exagdo fiscal corresponde exatamente a da parcela agregada.
Assim, se a allquota € de 5%, por exemplo, o sujeito passivo terd de recolher o valor
correspondente & incidéncia desse percentual sobre o montante por ele agregado. Isso ja ndo
ocorre quando hi diferenciagio’ de aliquotas na cadeia produtiva, pois essa diferenciagio
descaracteriza, por completo, a chamada tributag@o do valor agregado, vez que a exag@o efetiva
de cada etapa depende da oneragdo fiscal da antecedente, isto €, quanto maior for a exagdo do IPI
incidente sobre os insumos menor serd o Onus efetivo desse tributo sobre o produto deles
resultantes. O inverso também é verdadeiro, havendo diferenciagio de aliquotas nas virias fases
do processo produtivo, quanto menor for a taxagdo sobre as entradas (matérias-primas, produtos
intermedidrios ¢ material de embalagem) maior serd o Onus fiscal sobre as saidas (produto
industrializado). Exemplificando: a fase “a” est4 sujeita a aliquota de 10% e nela foi agregado  $
1.000,00. Havendo, portanto, uma exagdo efetiva de $ 100,00. Na etapa seguinte, a aliquota é de
5%, e agregou-se, também, $ 1.000,00. A tributagio efetiva dessa fase € de 0%, pois, embora a
aliquota do produto seja de 5%, o crédito da fase anterior vai compensar integralmente o valor da
correspondente exagdo € o sujeito passivo néo terd nada a recolher. De outro lado, se os produtos
da fase “a” forem taxados em 5% e o da “b” em 10%, mantendo-se os valores do exemplo
anterior, a tributagdo efetiva nesta fase, na realidade, € de 15%, como mostrado a seguir. Fase “a”:
valor agregado $ 1.000,00, aliquota 5%, imposto calculado $ 50,00, crédito $ 0,00, imposto a
recolher $50,00. Fase “b”: valor agregado $ 1.000,00, aliquota 10%, imposto calculado $ 200,00,
($ 2.000 x 10%), crédito $ 50,00, imposto a recolher $ 150,00. Tributagdo efetiva 15% sobre o
valor agregado.

Como se pode ver do exemplo acima, o gravame fiscal efetivo em uma fase da
cadeia produtiva € inverso ao da anterior. Por conseguinte, nessa sistemética de imposto contra
imposto adotada no Brasil, se uma fase for completamente desonerada, em virtude de aliquota
zero, de isengdo ou de ndo tributagio pelo IPI (produtos NT na TIPI), o gravame fiscal serd
deslocado integralmente para a fase seguinte.

Nio se alegue que essa sistemdtica de imposto contra imposto vai de encontro ao
principio da ndo-cumulatividade, pois este ndo assegura a equalizagdo da carga tributéria ao longo
da cadeia produtiva, tampouco confere o direito ao crédito relativo as entradas (operagGes
anteriores) quando estas nio sdo oneradas pelo tributo em virtude de aliquota neutra (zero) ou no
ser o produto tributado pelo IPL. Na verdade, o texto constitucional garante tdo-somente o direito
a compensacgio do imposto devido em cada operacio com o montante cobrado nas anteriores,
sem guardar qualquer proporgio entre o exigido nas diversas fases do processo produtivo.

J/RE
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Assim, com o devido respeito aos que entendem o contririo, o fato de insumos
sujeitos a aliquota zero, isentos ou ndo tributados (NT) comporem a base de cdlculo de um
produto tributado a aliquota positiva ndo confere ao estabelecimento industrial o direito a crédito
a eles referente, como se onerados fossem. Até porque, em caso contririo, ter-se-ia que, para
estabelecer o quantum a ser creditado, atribuir, nos casos de aliquota zero ou NT, a tais produtos
aliquotas diferentes das estabelecidas por lei. Em outras palavras, o aplicador da lei estaria
legislando positivamente, usurpando fungdes do legislador.

Repise-se que a diferenciacdo generalizada de aliquotas do IPI adotada no Brasil
gera a despropor¢do da carga tributdria entre as vérias cadeias do processo produtivo, hora se
concentrando nos insumos hora se deslocando para o produto elaborado, ¢ o principio da ndo-
cumulatividade ndo tem o escopo de anular essa desproporgio, até porque, a variagdo de aliquotas
decorre de mandamento constitucional: o principio da seletividade em fung@o da essencialidade.

Desta forma, a impossibilidade de utiliza¢@o de créditos relativos a esses produtos
tributados ndo constitui, absolutamente, afronta ou restri¢do ao principio da ndo-cumulatividade
do IPI ou a qualquer outro dispositivo constitucional.

Por outro lado, a prevalecer a tese do acérddo recorrido sobre o direito ao crédito
de matérias-primas tributadas a aliquota zero, isentos ou NT, todos os casos em que a aliquota
dos insumos for menor do que a do produto final, o crédito deve ser calculado com base na
aliquota deste e nfio na daqueles para manter a tributagdo efetiva apenas sobre o valor agregado.
Acatando-se essa tese, estar-se-d subvertendo toda a base em que o tributo fora assentado desde
de sua institui¢@o pela Lei n° 4.502/1964, e criando para a Unido um passivo incalculavel.

Observe-se ainda que, ao defenderem a tese de que, em respeito ao principio da
n3o-cumulatividade do imposto, as entradas de insumos nao-tributados ou tributados a aliquota
zero devem gerar, para seus adquirentes, créditos calculados com base nas aliquotas dos produtos
em que tais insumos foram empregados, os seguidores dessa tese, além de transformarem o
aplicador da lei em legislador positivo, como dito linhas acima, esqueceram, por completo, que o
IPI € regido, também, pelo principio da seletividade em fungdo da essencialidade, o qual tem por
finalidade diminuir o gravame fiscal sobre produtos bésicos necessdrios ao conjunto da sociedade
e aumentar a tributac@o sobre os supérfluos.

Como é de todos sabido, esse principio é implementado por meio da fixagdo de
aliquotas mais elevadas para os produtos supérfluos e menores para os essenciais. Todavia, a
grande maioria dos produtos supérfluos, como sdo exemplos os cigarros, os perfumes € as
bebidas, sdo produzidos a partir de matérias-primas agricolas ainda ndo industrializadas, portanto,
n3o tributadas pelo IPI (NT), ou a partir de insumos bdsicos, largamente utilizados pela populagdo
ou utilizados na fabricacdo de produtos populares, nessas hipéteses, tributados a aliquota zero.

Tanto em um caso, como em outro, por ndo haver aliquétas positivas, ndo hd como
quantificar o valor dos ficticios créditos que os adquirentes desses insumos teriam direito. Para
resolver esse imbréglio, os defensores da tese aqui combatida criaram outro ainda maior ao
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determinarem a aplicagdo do mesmo percentual de incidéncia do imposto a que estd submetido o

produto final as matérias-primas ndo tributadas ou tributadas 2a aliquota zero; com isso, feriram de

morte o principio da seletividade ao tributarem as avessas os produtos supérfluos, reduzindo
~ drasticamente ou anulando todo o gravame fiscal.

Para melhor entendimento do aqui exposto, tome-se como exemplo o caso do
cigarro de fumo.

Pl

A tributaggo do cigarro de fumo segue as seguintes regras: a aliquota desse produto
na TIPI € 330%, mas sua base de célculo € reduzida a 12,5% do prego de venda a varejo. O valor .
do imposto devido obtém-se multiplicando a aliquota por essa base de célculo reduzida. Assim,
se 1.000 pacotes de cigarro custam R$ 2.000,00 no varejo, o valor do IPI devido pelo fabricante é
de R$ 825,00 ($ 2.000,00 x 12,5% x 330%). Para fabricar os cigarros, a inddstria fumageira
adquire folha de fumo, seu principal componente, ndo tributada pelo IPI (NT na TIPI). O
industrial dos cigarros nada pagou de IPI por ela, ndo havendo do que se creditar. Desta feita, a
aliquota efetiva dos cigarros € de 41,25% sobre o preco de venda a varejo. Agora, admitindo que
o fabricante tem direito a abater do imposto devido o valor do crédito calculado com base na
aliquota do produto final; para cada real pago na aquisi¢do de folha de fumo ele teria de crédito
R$ 3,30. Assim, se para confeccionar os 1.000 pacotes, o industrial despendeu 15% das receitas,
na compra desse insumo bdsico, teria ele direito a um crédito de R$ 990,00 ($ 2.000,00 x 15% x
330%). Superior, portanto, ao valor do imposto devido. Com isso, a tributacdo desse produto
supérfluo seria negativa.

O mesmo ocorreria com as bebidas que tém aliquotas de até 130% e as principais
matérias-primas sdo ndo tributadas (NT). Veja-se a que absurdo chegarfamos: a sociedade inteira
custeando a fabricagdo de produtos a ela tdo nocivos.

Por outro lado, havendo conflito aparente entre dois ou mais direitos ou garantias
fundamentais, deve o intérprete buscar a harmonizagdo, de modo a evitar o sacrificio de um em
relagfio aos outros. Sobre o tema é maestral o ensinamento de Alexandre de Moraes®:

(...) quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias fundamentais, o
intérprete deve utilizar-se do principio da concorddncia prdtica ou harmonizagdo de
forma a coordenar e combinar os bens juridicos em conflito, evitando o sacrificio total
de uns em relagdo aos outros, realizando uma redugdo proporcional do dmbito de
alcance de cada qual (contradi¢do dos principios), sempre em busca do verdadeiro
significado da norma e da harmonia do texto constitucional com sua finalidade precipua.

Admitindo-se, para manter o debate, que o principio da ndo-cumulatividade
confere aos contribuintes de IPI créditos referentes as aquisi¢es de produtos nfo tributados ou
tributados 2 aliquota zero, o que confrontaria diferencia¢io de aliquotas previstas no principio da
seletividade, na harmonizagdo desses dois principios, deve-se, com arrimo nos principio da
razoabilidade e da proporcionalidade, sopesar o direito de o contribuinte reduzir a tributagio de

3 Moraes, Alexandre de. Direito Constitucional, Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 59 /»{

15



o e 2 CC-MF
(oo, LA FAZERDA [ 2t Fl.

RRTEY

Ministério da Fazenda J
CONFERE GO O ORIGINAL i

Segundo Conselho de Contribuintes

c i af
Processo BRASILIA_/i.a.L.

: 13839.003155/2002-67
Recurson®t : 129.111 —_— -
Acordaon® : 204-01.164

produtos supérfluos com o de a Fazenda Publica alavancar a produgdo de produtos essenciais
para a sociedade por meio da redugdo do gravame fiscal desses produtos e a exasperagio
daqueles, de tal sorte que ndo haja a subversdo da ordem do Estado Democrético de Direito, em
que os direitos individuais sdo respeitados, mas que a estes se sobrepde o interesse coletivo.

Diante do exposto, € de se negar o creditamento de IPI nas aquisi¢cdes de insumos
tributados a aliquota zero, isento ou nio tributados (TIPI - NT).

Por derradeiro, resta enfrentar a questio do ressarcimento do credlto presumido
por estabelecimento filial.

A decisio a quo, ao indeferir o pleito da recorrente, o fez em obediéncia as normas
legais, pois como bem ressaltado no voto condutor do acérdio recorrido, com o advento da Lei n°
9.779/1999, somente os estabelecimentos matrizes tém legitimidade para apurar o crédito
presumido de IPI para ressarcimento do PIS e da Cofins incidentes sobre insumos utilizados na
fabricag@o de produtos exportados. In casu, é irrelevante se s@o as filiais que fabricam e exportam.
os produtos, pois a lei ndo previu qualquer condig@o para que se desse a apuragdo centralizada no
estabelecimento matriz, conforme se pode aferir do texto legal, inciso II do artigo 15 da Lei n°
9.779/99, a seguir transcrito.

Art. 15. serdo efetuados, de forma centralizada, pelo estabelec;mento matriz da pessoa
Jjuridica:

I - Omissis

II - A apuragdo do crédito presumido do Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI
de que trata a Lei n° 9.363, de 13 de dezembro de 1996.

Com essas consideragdes, nego provimento ao recurso.

Sala das Sessoes, em 29 de'margo de 2006.

Py v / """{ 5
éNT{IQUE PINHEIRO S

»

¢ Na solugdo de um conflito aparente de normas, deve o interprete respeitar sempre os principios da razoabilidade e
da proporcionalidade, de tal modo a evitar o sacrificio total de um em relagdo ao outro.
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