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NORMAS PROCESSUAIS.
INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI, COMPETÊNCIA DAS
AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS. Às instâncias administrativas não
competem apreciar vícios de inconstitucionalidade das normas tributárias,
cabendo-lhes apenas dar fiel cumprimento à legislação vigente.

ivitN. CA FAZENDA .2 CC 	 IPI.
CONFERE COM O ORIGINA1 	 CRÉDITOS RELATIVOS ÀS AQUISIÇÕES DESONERADAS DO

BRASILIA	 IMPOSTO. O Princípio da não-cumulatividade do IPI é implementado pelo
sistema de compensação do débito ocorrido na saída de produtos do

viS estabelecimento do contribuinte com o crédito relativo ao imposto que fora
cobrado na operação anterior referente à entrada de matérias-primas, produtos
intermediários e materiais de embalagem. Não havendo exação de IPI nas
aquisições desses insumos, por serem eles tributados à alíquota zero, ou não
estarem dentro do campo de incidência do imposto, não há valor algum a ser
creditado.

• CRÉDITO PRESUMIDO. APURAÇÃO CENTRALIZADA. A partir de
• primeiro de janeiro de 1999, por expressa determinação legal, a apuração 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 Câmara do Segundo Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso. Os Conselheiros
Jorge Freire, Flávio de Sá Munhoz, Roberto Velloso (Suplente), Mauro Wasilewski (Suplente) e
Adriene Maria de Miranda votaram pelas conclusões no que pertine a aquisição de produtos
isentos.

Sala das Sessões, em 29 de março de 2006.

4eninrÉPinheiro
Presidente e Relator

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Nayra Bastos Manatta, Júlio César
Alves Ramos.
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RELATÓRIO

Por bem relatar os fatos em tela, adoto e transcrevo o Relatório da Delegacia da
Receita Federal de Julgamento:

1. O interessado em epígrafe solicitou vários pedidos de ressarcimento de créditos do
IPI, nó valor total de R$ 19.670.569,77, sendo dois oriundos do saldo credor resultante
da aquisição de insumos isentos e três relativos ao crédito presumido. Também foi
peticionado a compensação de tais créditos com débitos de sua responsabilidade.

2. A DRF/Jundiaí indeferiu os pedidos, conforme Despacho Decisório de fis.32/34, pois,
de acordo com os fundamentos nele expedidos, não existiria base legal para a utilização
de créditos estimados a partir da aquisição de insumos isentos, de alíquota zero ou não
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 não.
autorizado no artigo 9° da IN/SRF n° 69/2001. Foi, também consignado que os pedidos
de compensação não foram apreciados, pois o código informado, 9226, não se coaduna
com nenhum tributo administrado pela SRF.

3. Tempestivamente, o contribuinte apresentou a manifestação de inconformidade de fls.
40/57 alegando, em síntese, que, por força dos princípios da não-cumulatividade,
seletividade e não confisco pela tributação, tem direito ao indigitado creditamento,
como demonstra por sua exposição e julgados que cita. Quanto ao crédito presumido,
entende que é possível 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 apreciação dos pedidos de
compensação, pois o código que utilizou corresponde ao débito consolidado no REFIS.

4. Encerrou solicitando o deferimento dos ressarcimentos pleiteados, assim se
homologando as compensações pedidas, protestando provar o alegado com todas as
provas em direito admitidas , inclusive periciais, necessárias à demonstração da
existência do referido crédito.

Acordaram os membros da 2a Turma de Julgamento, por unanimidade de votos,
em indeferir a solicitação. Sintetizando a deliberação adotada por meio da seguinte ementa:

Assunto: Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI

Período de apuração: 01/10/1992 a 30/0612002

Ementa: CRÉDITOS. INSUMOS ISENTOS, NÃO TRIBUTADOS OU TRIBUTADOS À
ALIQUOTA ZERO.

É inadmissível, por total ausência de previsão legal, a apropriação, na escrita fiscal do
sujeito passivo, de créditos do imposto alusivos a insumos • isentos, não tributados ou
sujeitos à alíquota zero, uma vez que inexiste montante do imposto cobrado na operação
anterior.

CRÉDITO PRESUMIDO DE IN. CE1VTRALIZ4ÇÃO. 
4
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A partir primeiro de janeiro de 1999, é obrigatória a ppuração do crédito presumido de
• IN centralizada no estabelecimento matriz, incluindo a movimentação de todos os

estabelecimentos da pessoa jurídica.

INCONSTITUCIONALIDADE.

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

Solicitação Indeferida

Não conformada com a decisão da Delegacia da Receita Federal de Julgamento, a•
contribuinte recorreu a este Conselho.

Em atendimento aos membros da Quarta Câmara do Segundo Conselho de
Contribuintes, que deliberaram pela conversão do julgamento em diligência, foram apensas

• planilhas demonstrando, em cada período de apuração, os solicitados valores do Crédito-Prêmio
• de TI.

É o relatório. #

•
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VOTO DO CONSELHEIRO RELATOR
HENRIQUE PINHEIRO TORRES

A teor do relatado, versa o presente processo sobre pedido de
ressarcimento/compensação de créditos básicos de lPI referentes às aquisições de insumos
tributados à aliquota zero, isento ou não tributados (NT), bem como de crédito presumido de LPI
para ressarcimento do PIS e da Cofins incidentes sobre os insumos utilizados em produtos
industrializados peldreclamante e destinados ao exterior.

Compulsando os autos, verifica-se que a requerente não discriminou em suas
planilhas de cálculos quais valores referem-se à aquisição de produtos isentos, tributados à
aliquota zero ou não tributados (NT). Também não apontou as aliquotas a que estavam sujeitos os
produtos isentos. Este Colegiado baixou os autos ao órgão de origem para que a autoridade
preparadora intimasse a contribuinte a informar, detalhadamente:

1. qual parcela dos créditos glosados referiam-se à aquisição de insumos isentos,
tributados à aliquota zero ou não tributados; e

2. o rol dos insumos isentos, sua destinação, bem como a aliquota respectiva.

Em cumprimento à decisão deste Colegiado, o órgão preparador intimou a
contribuinte a prestar as informações solicitadas quando da conversão do julgamento em
diligência, todavia, como afirmado no relatório fiscal de fl. 132, a contribuinte, regularmente
intimada e reintimada deixou de apresentar as planilhas e demonstrativos requeridos pela
Fiscalização.

Para este julgador, é irrelevante se os créditos pretendidos pela reclamante
referem-se à aquisição de produtos isentos, não tributados ou tributados à aliquota zero, pois, em
qualquer dessas hipóteses o creditamento não é permitido. Todavia, o julgamento anterior foi
convertido em diligência porque parte dos membros da Câmara reconhece o direito aos créditos
pertinentes aos insumos isentos. Feitos esses esclarecimentos, passo, de imediato, ao voto.

A primeira questão a ser enfrentada diz respeito à competência das instâncias
administrativas para apreciar vício dos atos legais.

Como bem observado pela decisão recorrida, os argumentos de defesa versando
sobre ilegalidade ou inconstitucionalidade das normas não podem ser apreciados na esfera
administrativa, porquanto ser a análise dessa matéria prerrogativa exclusiva do Poder Judiciário,
como será demonstrado a seguir:

Para começar este tema, faremos um breve passeio na história do controle de
constitucionalidade.

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

'M. CAPPELLETTI, O controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado, r ed,

it

Sergio Antônio Fabris Editor, Porto Alegre 1992, p 67 ss.
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O "sistema difuso", isto é, aquele em que o podeç de controle pertence a todos os
Órgãos judiciários de um dado ordenamento jurídico, que os exercitam incidentalmente, na
ocasião da decisão das causas de sua competência; e

• O "sistema concentrado", em que o poder de controle se concentra, ao contrário,
em um único órgão judiciário.

O primeiro deles, o difuso, é também conhecido como sistema de controle do tipo
americano, em razão da percepção 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 razão, de sistema
austríaco de controle, ou ainda como sistema europeu, porquanto foi inaugurado na Constituição
da Áustria de 10 de outubro de 1920, redigida com base em projeto elaborado pelo Mestre da
Escola Jurídica de Viena, o grande Hans Kelsen.

No Brasil, até a promulgação da Constituição da República de 1891, não existia
qualquer controle Judicial de Constitucionalidade. Por influência do jacobinismo parlamentar

•francês e da idéia inglesa da supremacia do parlamento, o Constituinte de 1824 outorgou ao
Poder Legislativo a atribuição de fazer leis, interpretá-las, suspendê-las e revogá-las, bem como
velar na guarda da Constituição (art. 15, itens 8° e 9°).

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

Com a adoção do regime republicano em 1889, os ventos da mudança também
sopraram no sistema 'jurídico brasileiro, sobretudo, no que concerne ao papel a ser exercido pelo
Poder Judiciário. A Constituição Republicana de 1891 adotou o sistema norte americano,
defendido entusiasticamente por Rui Barbosa, personagem principal na elaboração da Carta.

A Constituição de 1934 trouxe uma figura nova no controle brasileiro de
constitucionalidade, a ADIn Interventiva, que deveria ser proposta pelo Procurador-Geral da
República, perante o Supremo Tribunal Federal, contra lei ou ato normativo estadual que
violassem a Constituição Federal. Essa ADIn interventiva inseriu no nosso ordenamento jurídico
um tímido 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 às pessoas legitimadas a propor a ação de
inconstitucionalidade. Somente com a Constituição Federal de 05 de outubro de 1988 é que se
consagrou, de forma ampla, o sistema de controle concentrado, também denominado sistema
abstrato ou do tipo europeu. Desde então, o Brasil passou a conviver harmonicamente com os
dois tipos de controle, o concentrado e o difuso.

2 O Decreto 848, de 11 de outubro de 1890, estabeleceu que, na guarda e aplicação da Constituição e das leis
nacionais, a magistratura federal só interviria em espécie e por provocação da parte.
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Deixemos de lado o sistema europeu, para voltagnos ao que, de fato, interessa ao
nosso tema, o controle difuso, que, como dito linhas acima, alguns constitucionalistas apressados
atribuíram sua origem à famosa decisão da Suprema Corte norte americana, prolatada em 1803,
no caso Marbury versus Madison, cuja sentença foi redigida pelo juiz John Marshall, que fixou,
por um lado, aquilo que ficou conhecido como a supremacia da constituição e, por outro, o poder-
dever dos juízes negarem aplicação às leis contrárias à constituição. Para se chegar àquela
decisão, Marshall partiu do seguinte raciocínio: ou a constituição prepondera sobre os atos
legislativos que com ela contrastam ou o Poder Legislativo pode mudá-la por meio de lei
ordinária. Não há meio termo, asseverou o Chefe da Suprema Corte, ou a constituição é uma lei
fundamental superior e não mutável por dispositivos ordinários, ou seja, é rígida; ou ela é
colocada em pé de igualdade com os atos legislativos ordinários, portanto, flexível, e, por
conseguinte, pode ser alterada sem qualquer entrave pelo Poder Legislativo. Todavia, se é correto
a primeira alternativa, e assim concluiu Marshall, um ato do legislativo contrário à constituição
não é lei, é nulo, é como se não existisse.

Ao proclamar a prevalência da constituição sobre os demais atos legislativos e
reconhecer o poder dos juízes de não aplicar as leis inconstitucionais, a Suprema Corte
Americana, não só inaugurou no mundo moderno 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 países que adotam constituições flexíveis.

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

a função de todos os juízes é a de interpretar as leis e aplicá-las ao caso concreto
submetido a seu julgamento;

a regra básica de interpretação 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 são desnecessários quando o contraste dá-se entre dispositivos de
densidade normativa diversa, aí, o critério é o da lex superior derogat legi inferiorL
Neste caso, a norma constitucional prevalecerá sempre sobre a lei ordinária, quando a
constituição for rígida e não flexível. Do mesmo modo, a lei prevalecerá sempre sobre os
decretos.

De tudo o que foi exposto, a conclusão óbvia é no sentido de que todo e qualquer juiz,
encontrando-se no dever de decidir uma lide onde seja relevante ao caso uma lei
ordinária que contrasta com a constituição, deve preservar a Carta Magna e não aplicar
a norma de menor hierarquia.

Vejamos agora como é dividido o controle de constitucionalidade no Brasil.i
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Quanto ao momento de sua realização, o controle é dividido em preventivo e
repressivo, o primeiro realizado durante o processo legislativo e, o segundo, após a entrada em
vigor da lei.

O preventivo é exercido, inicialmente, pelas Comissões de Constituição e Justiça
do Poder Legislativo (art. 32, III, do Regimento Interno da Câmara Federal e art. 110 do
Regimento Interno do Senado Federal, todos fundamentados no art. 58 da CF/88) e,
posteriormente, pela participação do Chefe do Executivo no processo legislativo, quando poderá
vetar a lei aprovada pelo Congresso Nacional por entendê-la inconstitucional, nos termos do art.
66, §1°, da CF/88, denominado veto jurídico.

Por sua vez, se o projeto de lei é de iniciativa do Poder Executivo, ou se se trata de
Medida Provisória, há, ainda, além dos controles de constitucionalidade acima mencionados, o
realizado previamente, no âmbito do Poder Executivo, pela Casa Civil da Presidência da
República, por força do estatuído no art. 2° da Lei n° 9.649, de 27/05/1998, que assim dispõe:

Art. 2° À Casa Civil da Presidência da República compete assistir direta e
imediatamente ao Presidente da República no desempenho de suas atribuições,
especialmente na coordenação e na integração das ações do governo, na verificação
prévia da constitucionalidade e legalidade dos atos presidenciais, ... (grifo nosso).

O repressivo, por sua vez, poderá se dar de maneira concentrada, por via de ação
direta de inconstitucionalidade ou de ação declaratória de constitucionalidade, competindo em
ambos os casos, somente, ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar tais ações, conforme
dispõe a alínea "a" do inciso I do art. 102 da Constituição Federal de 1988.

Pode ainda o controle repressivo dá-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 órgãos judicantes da administração afastarem a aplicação de lei
inconstitucional?

b) podem esses órgãos afastarem a aplicação de lei que entenderem
inconstitucional ou incompatível com a constituição?

A resposta à primeira pergunta é positiva, pois a lei inconstitucional, como bem
asseverou Marshal, não é lei, é ato nulo. Por conseguinte, não obriga, não vincula ninguém.

Já a resposta à segunda pergunta é negativa, pois da interpretação sistemática da
Constituição Federal (especialmente dos seus artigos: 97; 102, III, "a" e "c"; e 105, II, "a" e
tem-se que a competência para realizar o controle difuso de constitucionalidade é exclusiva do
Poder Judiciário e estendida a todos os seus componentes.

Nesse sentido, valiosas são as palavras do ex-Procurador-Geral da República e
Professor Titular da Universidade de Brasília, Dr. Inocêncio Mártires Coelho, conforme

s,
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elucidativo artigo por ele publicado na Revista Jurídica Virtual (n° 13) da Presidência da
República, do qual transcrevemos o seguinte trecho:

...Nessa linha de raciocínio - que ousaríamos chamar fática, livre e realista - e ainda
acompanhando o pensamento do maior jurista do século XX, pode-se dizer, igualmente,
que sem aquela declaração de incompatibilidade, proferida pelo órgão a tanto
legitimado, nenhuma norma será reputada inconstitucional; que onde a Constituição
não atfibuir a algum órgão, distinto do que produz as leis, a prerrogativa de aferir-lhes
a constitucionalidade, norma alguma poderá reputar-se inconstitucional; e que,
finalmente, enquanto não for anulada - e nos limites em que o seja - toda lei é
simplesmente constitucional... (grifo nosso).

Por tais razões, pode-se concluir, que, não tendo a Constituição Federal de 1998
•dado competêncià a órgãos da administração para efetuarem o controle repressivo de
constitucionalidade das leis, não podem seus órgãos judicantes afastar a aplicação de lei que

•julgarem inconstitucional, pois competência não tem quem quer, mas quem a teve atribuída
pela constituição.

No mesmo sentido, é a lição de Lúcio Bittencourt' a respeito da incompetência dos
órgãos do Poder Executivo para afastar a aplicação de uma lei sob alegação de sua
inconstitucionalidade:

É princípio assente entre os autores, reproduzindo a orientação pacífica da
jurisprudência, que milita sempre em favor dos atos do Congresso a presunção de
constitucionalidade. É que ao Parlamento, tanto quanto ao Judiciário, cabe a
interpretação do Texto constitucional, de sorte que, quando uma lei é posta em
vigor, já o problema de sua conformidade com o Estatuto Político foi objeto de
exame e apreciação, devendo-se presumir boa e válida a resolução adotada.

Oscar Saraiva entende que o julgamento da inconstitucionalidade é privativo do
Judiciário, porque, se êste cabe, por fôrça de preceito expresso, a função em
aprêço, nenhum dos outros podêres tem competência para exercê-la 'sob pena de se
confundirem as atribuições dêstes, o que a nossa Constituição veda, ao prescrever
a sua separação e independência'. Não acolhemos, todavia, êsse entendimento do
culto e esclarecido jurisconsulto, que se choca, aliás, com a opinião unânime dos
doutôres. Damo-lhe razão, apenas quando nega aos funcionários administrativos
competência para se recusar a aplicar uma lei sob alegação de sua
inconstitucionalidade. É que a sanção presidencial afasta qualquer possível
manifestação dos funcionários administrativos, que não dispõem do exercício do
poder executivo. (sic)

Desta feita, se o órgão administrativo deixa de aplicar lei vigente por considerá-la
inconstitucional, não apenas invade a esfera de competência do Poder Judiciário como também

3 Bittencourt, Lúcio - O Contrôle Jurisdicional da Constitucionalidade, Forense, 1968, 2° edição, págs.9I a
96.
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fere de morte um dos princípios norteadores da administração pública, qual seja, o princípio da
hierarquia, pois se está discordando do Chefe do Poder Executivo que, ao não vetar a lei está
reconhecendo sua constitucionalidade.

Em face do exposto, parece-nos equivocada a afirmação daqueles que pregam
que: se a administração é vinculada aos ditames da lei, muito mais será aos da Lei Maior, logo
pode negar aplicação à lei mantfestamente inconstitucional. Rotundo engano, pois, primeiro,
milita a favor de todas as leis a presunção de constitucionalidade; segundo, mesmo sendo uma
presunção juris tantum, só ao órgão legitimamente indicado pela Constituição Federal como
competente para exercer o controle de constitucionalidade cabe desconstituir a presunção.

Pertinente trazer à colação as conclusões de Lúcio Bittencourt sobre o tema, na
obra já citada:

A lei, enquanto não declarada pelos tribunais incompatível com a Constituição, é lei -
não se presume lei - é para todos os efeitos. Submete ao seu império tôdas as relações
jurídicas a que visa disciplinar e conserva plena e íntegra aquela fôrça formal que a
torna irrefragável, segundo a expressão de Otto Mayer.

Aliás, em relação à lei, ocorre ainda situação diversa da que se manifesta no tocante aos
atos jurídicos públicos ou privados, e que reforça a idéia de sua eficácia enquanto não
declarada por via jurisdicional. É que, em relação a ela, existe o princípio da
obrigatoriedade, que constitui, dentro de qualquer doutrina de direito público, a
garantia e a segurança da ordem jurídica.

Sendo a lei obrigatória, por natureza e por definição, não seria possível facilitar a quem
quer que fôsse furtar-se a obedecer-lhes os preceitos sob o pretexto de que a considera
contrária à Carta Política. A lei, enquanto não declarada inoperante, não se presume
válida: ela é válida, eficaz e obrigatória. (sic)

Ainda sobre o tema, são valiosos os ensinamentos do festejado constitucionalista
Luís Roberto Barroso':

A presunção de constitucionalidade das leis encerra, naturalmente, uma presunção iuris
tantum, que pode ser infirmada pela declaração em sentido contrário do órgão
jurisdicional competente. O princípio desempenha uma função pragmática indispensável
na manutenção da imperatividade das normas jurídicas e, por via de conseqüência, na
harmonia do sistema. O descumprimento ou não-aplicação da lei, sob o fundamento de
inconstitucionalidade, antes que o vício haja sido proclamado pelo órgão competente,
sujeita a vontade insubmissa às sanções prescritas pelo ordenamento. Antes da decisão
judicial, quem subtrair-se à lei o fará por sua conta e risco. (grifo nosso).

A meu sentir, é imperioso reconhecer que no Direito brasileiro, o controle de
constitucionalidade das leis em vigor é atribuição exclusiva do Poder Judiciário. Com  isso, não
sendo declarada a inconstitucionalidade pelo Jurisdicional, seja coln efeitos erga omnes no

4 BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e Aplicação da Constituição. São Paulo: ed. Saraiva, 30 edição,
pp 170 e 171.
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controle concentrado de constitucionalidade, seja com efeito inte,r partes no controle difuso, a lei
goza de presunção de constitucionalidade, e, por conseguinte, é válida e tem aplicação cogente
em todo o território nacional.

A declaração incidental de inconstitucionalidade de lei é ato de tamanha
gravidade, que, desde a Constituição Federal de 1934, há exigência expressa de reserva de
plenário para que os tribunais exerçam 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 questão incidental para o pleno ou órgão que o represente.•
A inconstitucionalidade somente será declarada por voto da maioria absoluta dos membros do
tribunal (art. 97, da Seção I do Capítulo III - Do Poder Judiciário - do Título IV - Das
Organizações dos Poderes da CF/88). Essa exigência veio para uniformizar a interpretação
constitucional no âmbito de cada tribunal. E como se processaria o incidente de
inconstitucionalidade no processo administrativo, já que, diferentemente do que ocorre nos
tribunais do Judiciário, nos administrativo não há a previsão para tal. Aliás, não poderia mesmo
haver, pois, conforme já fartamente demonstrado, órgão nenhum da administração tem poderes
para exercer o controle difuso de constitucionalidade.

Ora, se para os tribunais do Judiciário é exigida a reserva de plenário, como então,
querer que os órgãos judicantes da administração, por suas turmas ou Câmaras, possam exercer o
controle de constitucionalidade. Se assim fosse possível, a esfera administrativa estaria investida
de mais poder do que o próprio judiciário. E o que dizer, então, da impossibilidade de a Fazenda
Nacional recorrer ao Supremo Tribunal Federal quando a instância administrativa julgar
determinada lei inconstitucional, o que não ocorre quando o controle é feito no Judiciário.

Veja-se ao absurdo a que chegaríamos: se determinada lei fosse declarada
inconstitucional em controle difuso, a questão, se as partes forem diligentes, iria ser decidida, em
última instância, pelo STF. Agora reparem, se a inconstitucionalidade fosse apontada na esfera
administrativa, a questão sequer chegaria a ser discutida no Judiciário, que dirá no Supremo
Tribunal Federal. Com isso, a decisão administrativa teria mais força do que a de todos os outros
órgãos do Poder Judiciário, à exceção do Supremo. Em outras palavras, em matéria de
inconstitucionalidade, a Câmara Superior de Recursos Fiscais estaria alçada no mesmo patamar
do STF, pois da decisão que declarasse alguma lei inconstitucional, assim como ocorre no STF,
não caberia qualquer recurso.

De tudo o que foi dito, resta concluir que falece aos órgãos judicantes da
Administração competência para afastar a aplicação de lei ainda vigente. Missão atribuída
exclusivamente ao Poder Judiciário.

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

O IPI, por determinação constitucional é tributo não cumulativo, compensando-se
o imposto devido em cada operação com o cobrado nas anteriores. Para atender esse mandamento
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constitucional, o legislador ordinário criou o sistema de créditos Rue permite os estabelecimentos
industriais e o que lhes são equiparados fazer o encontro entre os débitos pertinentes às saídas de
produtos industrializados do estabelecimento com o imposto pago nas entradas dos insumos
utilizados na fabricação de tais produtos. Há, ainda, previsão legal para que os contribuintes
apropriem-se a título de crédito do IPI de outros valores não relacionados à entrada de insumos,
mas em qualquer caso, por tratar-se de exceção à regra geral, a legislação do imposto elenca
numerus clausus as hipóteses permitidas.

A não-cumulatividade do IPI nada mais é do que o direito de os contribuintes
abaterem do imposto devido nas saídas dos produtos do estabelecimento industrial o valor do IPI
que incidira na operação anterior, isto é, o direito de compensar o imposto que lhe foi cobrado na
aquisição dos insumos (matéria-prima, produto intermediário e material de embalagem) com o
tributo referente aos fatos geradores decorrentes das saídas de produtos tributados de seu
estabelecimento.

A Constituição Federal de 1988, reproduzindo o texto da Carta Magna anterior,
assegurou aos contribuintes do IPI o direito a creditarem-se do imposto cobrado nas operações
antecedentes para abater nas seguintes. Tal princípio está insculpido no art. 153, § 3 0, inc. II,
verbis:

Art. 153. Compete à União instituir imposto sobre:

1 - omissis

IV - produtos industrializados;

(..)

§ 3 0 0 imposto previsto no inciso IV:

1- Omissis

- será não-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operação com o
montante cobrado nas anteriores; (grifo não constante do original)

Para atender à Constituição, o C.T.N. estabelece, no artigo 49 e parágrafo único, as
diretrizes desse princípio, e remete à lei a forma dessa implementação.

Art. 49. O imposto é não-cumulativo, dispondo a lei de forma que o montante devido
resulte da diferença a maior, em determinado período, entre o imposto referente aos
produtos saídos do estabelecimento e o pago relativamente aos produtos nele entrados.

Parágrafo único. O saldo verificado, em determinado período, em favor do contribuinte,
transfere-se para o período ou períodos seguintes.

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

•
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produtos tributados do estabelecimento contribuinte, em um ingsmo período de apuração, sendo
que, se em determinado período os créditos excederem aos débitos, o excesso será transferido
para o período seguinte.

A lógica da não-cumulatividade do IPI, prevista no art. 49 do CTN, e reproduzida
no art. 81 do RIPI182, posteriormente no art. 146 do Decreto n° 2.637/1998, é, pois, compensar do
imposto a ser pago na operação de saída do produto tributado do estabelecimento industrial ou
equiparado o valor 'do IPI que fora cobrado relativamente aos produtos nele entrados (na
operação anterior). Todavia, até o advento da Lei n° 9.779/99, se os produtos fabricados saíssem
não tributados (Produto NT), tributados à'alíquota zero, ou gozando de isenção do imposto, como
não haveria débito nas saídas, conseqüentemente, não se poderia utilizar os créditos básicos
referentes aos insumos, vez não existir imposto a ser compensado. O princípio da não-
cumulatividade só se justifica nos casos em que haja débitos e créditos a serem compensados
mutuamente.

Essa é a regra trazida pelo artigo 25 da Lei n° 4.502/64, reproduzida pelo art. 82,
inc. I, do RIPI/82 e, posteriormente, pelo art. 147, inc. I, do RIPI/1998 c/c art. 174, Inc. I, alínea
"a", do Decreto n° 2.637/1998, a seguir transcrito:

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

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

De outro lado, a mesma sistemática vale para os casos em que as entradas foram
desoneradas desse imposto, isto é, as aquisições das matérias-primas, dos produtos intermediários
ou do material de embalagem não foram onerados pelo IPI, pois não há o que compensar,
porquanto o sujeito passivo não arcou com ônus algum.

A premissa básica da não-cumulatividade do IPI reside justamente em se
compensar o tributo pago na operação anterior com o devido na operação seguinte. O texto
constitucional é taxativo em garantir a compensação do imposto devido em cada operação com
o montante cobrado na anterior. Ora, se no caso em análise não houve a cobrança do tributo na
operação de entrada da matéria-prima em razão de sua tributação à alíquota zero, não há falar-se
em direito a crédito, tampouco em não-cumulatividade.

É de notar-se que a tributação do IPI, no que tange à não-cumulatividade, está
centrada na sistemática conhecida como "imposto contra imposto" • (imposto pago na entrada
contra imposto devido a ser pago na saída) e não na denominada "base contra base" (base de
cálculo da entrada contra base de cálculo da saída) como pretende a reclamante.

/1(
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Esta sistemática (base contra base), é adotada, geralmente, em países nos quais a
tributação dos produtos industrializados e de seus insumos são onerados pela mesma aliquota, o
que, absolutamente, não é o caso do Brasil, onde as aliquotas variam de O a 330%.

Havendo coincidência de aliquotas em todo o processo produtivo, a utilização
desse sistema de base contra base caracteriza a tributação sobre o valor agregado, pois em cada
etapa do processo produtivo a exação fiscal corresponde exatamente à da parcela agregada.
Assim, se a aliquota é de 5%, por exemplo, o sujeito passivo terá de recolher o valor
correspondente à incidência desse percentual sobre o montante por ele agregado. Isso já não
ocorre quando há diferenciação de aliquotas na cadeia produtiva, pois essa diferenciação
descaracteriza, por completo, a chamada tributação do valor agregado, vez que a exação efetiva
de cada etapa depende da oneração fiscal da antecedente, isto é, quanto maior for a exação do TI
incidente sobre os insumos menor será o ônus efetivo desse tributo sobre o produto deles
resultantes. O inverso também é verdadeiro, havendo diferenciação de aliquotas nas várias fases
do processo produtivo, quanto menor for a taxação sobre as entradas (matérias-primas, produtos
intermediários e material de embalagem) maior será o ônus fiscal sobre as saídas (produto
industrializado). Exemplificando: a fase "a" está sujeita à aliquota de 10% e nela foi agregado $
1.000,00. Havendo, portanto, uma exação efetiva de $ 100,00. Na etapa seguinte, a aliquota é de
5%, e agregou-se, também, $ 1.000,00. A tributação efetiva dessa fase é de 0%, pois, embora a
aliquota do produto seja de 5%, o crédito da fase anterior vai compensar integralmente o valor da
correspondente exação e o sujeito passivo não terá nada a recolher. De outro lado, se os produtos
da fase "a" forem taxados em 5% e o da "h" em 10%, mantendo-se os valores do exemplo
anterior, a tributação efetiva nesta fase, na realidade, é 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. Tributação efetiva 15% sobre o
valor agregado.

Como se pode ver do exemplo acima, o gravame fiscal efetivo em uma fase da
cadeia produtiva é inverso ao da anterior. Por conseguinte, nessa sistemática de imposto contra
imposto adotada no Brasil, se uma fase for completamente desonerada, em virtude de aliquota
zero, de isenção ou de não tributação pelo 1PI (produtos NT na TIPI), o gravame fiscal será
deslocado integralmente para a fase seguinte.

Não se alegue que essa sistemática de imposto contra imposto vai de encontro ao
principio da não-cumulatividade, pois este não assegura a equalização da carga tributária ao longo
da cadeia produtiva, tampouco confere o direito ao crédito relativo às entradas (operações
anteriores) quando estas não são oneradas pelo tributo em virtude de aliquota neutra (zero) ou não
ser o produto tributado pelo LEI Na verdade, o texto constitucional garante tão-somente o direito
à compensação do imposto devido em cada operação com o montante cobrado nas anteriores,
sem guardar qualquer proporção entre o exigido nas diversas fases do processo produtivo.

# 13
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Assim, com o devido respeito aos que entendem o contrário, o fato de insumos
sujeitos à alíquota zero, isentos ou não tributados (NT) comporem a base de cálculo de um
produto tributado à alíquota positiva não confere ao estabelecimento industrial o direito a crédito
a eles referente, como se onerados fossem. Até porque, em caso contrário, ter-se-ia que, para
estabelecer o quantum a ser creditado, atribuir, nos casos de aliquota zero ou NT, a tais produtos
alíquotas diferentes das estabelecidas por lei. Em outras palavras, o aplicador da lei estaria
legislando positivamente, usurpando funções do legislador.

Repise-se que a diferenciação generalizada de alíquotas do IPI adotada no Brasil
gera a desproporção da carga tributária entre as várias cadeias do processo produtivo, hora se •
concentrando nos insumos hora se deslocando para o produto elaborado, e o princípio da não-
cumulatividade não tem o escopo de anular essa desproporção, até porque, a variação de alíquotas
decorre de mandamento constitucional: o princípio da seletividade em função da essencialidade.

Desta forma, a impossibilidade de utilização de créditos relativos a esses produtos
tributados não constitui, absolutamente, afronta ou restrição ao princípio da não-cumulatividade
do IPI ou a qualquer outro dispositivo constitucional.

Por outro lado, a prevalecer a tese do acórdão recorrido sobre o direito ao crédito
de matérias-primas tributadas à alíquota zero, isentos ou NT, todos os casos em que a alíquota
dos insumos for menor do que a do produto fmal, o crédito deve ser calculado com base na
alíquota deste e não na daqueles para manter a tributação efetiva apenas sobre o valor agregado.
Acatando-se essa tese, estar-se-á subvertendo toda a base em que o tributo fora assentado desde
de sua instituição pela Lei n o 4.502/1964, e criando para a União um passivo incalculável.

Observe-se ainda que, ao defenderem a tese de que, em respeito ao princípio da
não-cumulatividade do imposto, as entradas de insumos não-tributados ou tributados à alíquota
zero devem gerar, para seus adquirentes, créditos calculados com base nas alíquotas 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 é regido, também, pelo princípio da seletividade em função da essencialidade, o qual tem por
finalidade diminuir o gravame fiscal sobre produtos básicos necessários ao conjunto da sociedade
e aumentar a tributação sobre os supérfluos.

Como é de todos sabido, esse princípio é implementado por meio da fixação de
alíquotas mais elevadas para os produtos supérfluos e menores para os essenciais. Todavia, a
grande maioria dos produtos supérfluos, como são exemplos os cigarros, os perfumes e as
bebidas, são produzidos a partir de matérias-primas agrícolas ainda não industrializadas, portanto,
não tributadas pelo IPI (NT), ou a partir de insumos básicos, largamente utilizados pela população
ou utilizados na fabricação de produtos populares, nessas hipóteses, tributados à aliquota zero.

Tanto em um caso, como em outro, por não haver alíquótas positivas, não há como
quantificar o valor dos fictícios créditos que os adquirentes desses insumos teriam direito. Para
resolver esse imbróglio, os defensores da tese aqui combatida criaram outro ainda maior ao
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determinarem a aplicação do mesmo percentual de incidência do, imposto a que está submetido o
produto final às matérias-primas não tributadas ou tributadas à alíquota zero; com isso, feriram de
morte o princípio da seletividade ao tributarem às 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.

A tributação do cigarro de fumo segue às seguintes regras: a alíquota desse produto
na TIPI é 330%, mas sua base de cálculo é reduzida a 12,5% do preço de venda a varejo. O valor.
do imposto devido obtém-se multiplicando a alíquota por essa base de cálculo reduzida. Assim,
se 1.000 pacotes de cigarro custam R$ 2.000,00 no varejo, o valor do 1PI devido pelo fabricante é
de R$ 825,00 ($ 2.000,00 x 12,5% x 330%). Para fabricar os cigarros, a indústria fumageira
adquire folha de fumo, seu principal componente, não tributada pelo EPI (NT na TIPI). O
industrial dos cigarros nada pagou de EPI por ela, não havendo do que se creditar. Desta feita, a
alíquota efetiva dos cigarros é de 41,25% sobre o preço de venda a varejo. Agora, admitindo que
o fabricante tem direito a abater do imposto devido o valor do crédito calculado com base na
alíquota do produto final; para cada real pago na aquisição 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 básico, 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 tributação desse produto
supérfluo seria negativa.

O mesmo ocorreria com as bebidas que têm alíquotas de até 130% e as principais
matérias-primas são não tributadas (NT). Veja-se a que absurdo chegaríamos: a sociedade inteira
custeando a fabricação de produtos a ela tão nocivos.

Por outro lado, havendo conflito aparente entre dois ou mais direitos ou garantias
fundamentais, deve o intérprete buscar a harmonização, de modo a evitar o sacrifício de um em
relação 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 princípio da concordância prática ou harmonização de
forma a coordenar e combinar os bens jurídicos em conflito, evitando o sacrifício total
de uns em relação aos outros, realizando uma redução proporcional do âmbito de
alcance de cada qual (contradição dos princípios), sempre em busca do verdadeiro
significado da norma e da harmonia do texto constitucional com sua finalidade precípua.

Admitindo-se, para manter o debate, que o princípio da não-cumulatividade
confere aos contribuintes de IPI créditos referentes às aquisições de produtos não tributados ou
tributados à alíquota zero, o que confrontaria diferenciação de alíquotas previstas no princípio da
seletividade, na harmonização desses dois princípios, deve-se, com arrimo nos 'princípio da
razoabilidade e da proporcionalidade, sopesar o direito de o contribuinte reduzir a tributação de

5 Moraes, Alexandre de. Direito Constitucional, São Paulo: Atlas, 2000. p. 59 	 g
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produtos supérfluos com o de a Fazenda Pública alavancar a produção de produtos essenciais
para a sociedade por meio da redução do gravame fiscal desses produtos e a exasperação
daqueles, de tal sorte que não haja a subversão da ordem do Estado Democrático de Direito, em
que os direitos individuais são respeitados, mas que a estes se sobrepõe o interesse coletivo.

Diante do exposto, é de se negar o creditamento de IN nas aquisições de insumos
tributados à aliquota ero, isento ou não tributados (TIPI — NT).

Por derradeiro, resta enfrentar a questão do ressarcimento do crédito presumido
por estabelecimento filial.

A decisão a quo, ao indeferir o pleito da recorrente, o fez em obediência as normas
legais, pois como bem ressaltado no voto condutor do acórdão recorrido, com o advento da Lei n°
9.779/1999, somente os estabelecimentos matrizes têm legitimidade para apurar o crédito
presumido de IPI para ressarcimento do PIS e da Cofins incidentes sobre insumos utilizados na
fabricação de produtos exportados. In casu, é irrelevante se são as filiais que fabricam e exportam
os produtos, pois a lei não previu qualquer condição para que se desse a apuração 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. serão efetuados, de forma centralizada, pelo estabelecimento matriz da pessoa
jurídica:

I - Omissis

- A apuração 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 considerações, nego provimento ao recurso.

Sala das Sessões, em 29 de março de 2006.

IZI.RIQUE PINHEIRO TORRES

•
6 Na solução de um conflito aparente de normas, deve o interprete respeitar sempre os princípios da razoabilidade e
da proporcionalidade, de tal modo a evitar o sacriflcio total de um em relação ao outro.
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