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    PREFÁCIO À 4ª EDIÇÃO




    Esta obra compõe-se de duas partes. Na parte I é exaurido o estudo do Sistema Tributário Nacional esculpido na Constituição Federal, examinando-se pormenorizadamente os princípios constitucionais tributários, expressos e implícitos. Na parte II é feito um estudo sistemático da tributação progressiva, antes restrita à espécie imposto, atualmente, utilizada também na tributação por meio de contribuição social.




    Em função de sucessivos lançamentos de obras novas este livro ficou sem atualização por longo tempo após o lançamento de sua 3ª edição nos idos de 2007. Decorridos mais de dez anos procedemos sua revisão completa e atualização à luz de normas legais e constitucionais supervenientes. Outrossim, fizemos uma ampliação de seu conteúdo incorporando novos temas controvertidos, discutidos atualmente na doutrina e na jurisprudência de nossos tribunais, apontando as melhores soluções possíveis dentro do nosso entendimento, sempre considerando a ordem jurídica global, convencido de que as interpretações isoladas podem resolver determinadas questões enfocadas, mas, podem, igualmente, propiciar o surgimento de outros problemas em função do abandono do sistema jurídico como um todo.




    Finalmente, a obra procurou privilegiar os aspectos pragmáticos ofertando aos operadores do direito em geral um instrumento útil no manuseio de questões jurídicas do dia a dia, sem prejuízo de noções teóricas e doutrinárias abordadas em linguagem simples, clara e objetiva.




    Por derradeiro, ao final da obra são feitas breves críticas à Reforma Tributária representada pela PEC nº 45/2019 e pela PEC 110/2019, que estão tramitando, respectivamente, na Câmara dos Deputados e no Senado Federal.




    Qualquer que venha ser a proposta aprovada, a obra não perderá sua atualidade porque os tributos atualmente em vigor continuarão a ser cobrados pelo prazo mínimo de 10 anos, a contar da data de vigência do novo sistema tributário.




    O Autor


  




  

    PARTE I




    SISTEMA TRIBUTÁRIO NACIONAL


  




  

    1 INTRODUÇÃO




    A Constituição Federal, em seu Título VI, Capítulo I, dedica dezoito artigos (arts. 145 a 162) sob a denominação de Sistema Tributário Nacional. Convém lembrar, de início, que a Seção VI – Da repartição das receitas tributárias – ficaria melhor situada no Capítulo II, que cuida das Finanças Públicas. De fato, repartição do produto de arrecadação de tributos é matéria que se insere no âmbito do Direito Financeiro.




    Sistema Tributário é o conjunto de normas constitucionais de natureza tributária, inserido no sistema jurídico global, formado por um conjunto unitário e ordenado de normas subordinadas aos princípios fundamentais, reciprocamente harmônicos, que organiza os elementos constitutivos do Estado, que outra coisa não é senão a própria Constituição.




    O que existe, portanto, é um sistema parcial (sistema constitucional tributário) dentro de um sistema global (sistema constitucional).




    Por isso Geraldo Ataliba nega a existência de um Sistema Tributário Nacional, pois feriria o princípio federativo, as autonomias dos Estados e Municípios, os quais elaboram os respectivos Sistemas Tributários, ainda que com base nos princípios constitucionais comuns. São suas palavras:




    Há um sistema tributário brasileiro, sem dúvida, mas, ao contrário do francês e do italiano, por exemplo, não reúne as condições para ser considerado nacional.




    E o fato de haver normas constitucionais voltadas para todas as pessoas políticas – o que sempre houve aqui e em todas as federações – não chega, por si só, a dar tal caráter ao sistema.




    Para que este pudesse ser reputado nacional, seria necessário que o legislador que o plasma também se revestisse da mesma qualidade, o que não acontece. Pelo contrário, temos uma multiplicidade de legisladores a contribuir para a modelagem do Sistema Tributário2.




    Isso não impede, entretanto, de denominar Sistema Tributário Nacional o conjunto de tributos federais, estaduais e municipais existentes entre nós, como admite Amílcar de Araújo Falcão 3.




    Na parte I desta obra abordamos a discriminação constitucional de rendas tributárias, com o exame de tributos específicos cabentes a cada ente político que compõe a Federação Brasileira, bem como os princípios constitucionais tributários destinados à segurança jurídica dos contribuintes.




    Na parte II, procedemos ao estudo sistemático da tributação progressiva, em seus aspectos fiscais e extrafiscais, à luz do direito positivo brasileiro.




    Por oportuno, registramos que o nosso Sistema Tributário, na realidade, não atende ao princípio da segurança jurídica que se extrai dos direitos e garantias fundamentais insertos no art. 5º da CF.




    Na prática, o Sistema Tributário Brasileiro é dos mais inseguros, imprevisíveis, contraditórios e caóticos. De um lado, uma fantástica quantidade de princípios tributários modelados pelo legislador constituinte, conhecidos como limitações constitucionais ao poder de tributar, ou escudos de proteção dos contribuintes. De outro lado, legislações de três níveis impositivos despejando, periodicamente, inúmeros instrumentos normativos das mais variadas espécies, agredindo vários desses princípios, sem que os tribunais os repilam adequadamente.




    Hoje, já virou moda o legislador ignorar a natureza intrínseca de cada espécie tributária, apegando-se exclusivamente a sua denominação formal. Com isso, de uma só penada, ele manda para o espaço a meticulosa previsão de cinco espécies tributárias distintas e contorna o princípio constitucional da discriminação de impostos, garantia maior do contribuinte. Assim, a quantidade de impostos em vigor, em cada esfera política, estará na dependência direta da imaginação criadora do legislador.




    Uma verdadeira parafernália de instrumentos normativos compõe a legislação tributária: princípios constitucionais, leis complementares, leis ordinárias, medidas provisórias, decretos, instruções normativas, portarias, pareceres normativos, circulares, avisos, comunicados, instruções ditadas por computadores etc. criando um verdadeiro cipoal de normas que não obedecem ao princípio da hierarquia vertical das normas jurídicas. Enfim, a legislação tributária caracteriza-se pela insegurança total, pelo seu dinamismo caótico e pela extrema nebulosidade de suas normas. Isso faz com que o empresário perca 2.600 horas de trabalho ao ano somente para cumprir as obrigações tributárias, principal e acessória afastando o nosso País do mercado de concorrência internacional.




    A legislação caminha exatamente em sentido oposto ao prescrito no § 5º do art. 150 da CF, que determina expedição de medidas para que os consumidores sejam esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias e serviços. Outrossim, o dispositivo do art. 212 do CTN, que determina a consolidação anual, em texto único, da legislação vigente, relativamente a cada um dos tributos, sempre foi uma letra morta. Nenhuma das três esferas impositivas vem cumprindo essa determinação da Lei Complementar. Ironicamente, quanto mais se exige, por meio de normas de hierarquia superior, mais se descumpre, por vias de instrumentos legislativos subalternos.




    Enquanto a Constituição Federal fala em esclarecer os consumidores acerca dos impostos incidentes sobre mercadorias e serviços, a legislação ordinária incorporou a técnica tributária de ocultação do valor real do imposto. Isso já faz parte de nossa cultura. E essa cultura visa a perpetuação de uma política de crescente exacerbação tributária, que já atingiu 38% do PIB contra os 22,16% do final da década de oitenta.




    Assim é que o ICMS, imposto estadual, tributo de maior arrecadação nacional, é cobrado por dentro, isto é, tem a sua alíquota fixada a partir do preço reajustado pelo montante do imposto, vale dizer, o imposto incide sobre si próprio. Entretanto, apesar de retratar típico exemplo de imposto sobre imposto, é conhecido, entre nós, como “tributo não-cumulativo”, expressão simpática que se contrapõe à odiosa expressão “tributo cumulativo”, a qual denota ideia de cascatear em cima da cabeça do contribuinte. Só que, como o ICMS é cobrado por dentro, ele não permite ao contribuinte ter uma ideia do preço da mercadoria adquirida, antes e após a incidência do imposto, apesar do seu destaque, para efeito de escrituração nos livros fiscais. Dessa forma, uma alíquota nominal de 18% equivalerá a uma alíquota real de 20,48%; a alíquota de 25% equivalerá a uma alíquota real de 33,35%, patamar não alcançado à época do IVV cumulativo.




    Na esfera federal, com o advento da Medida Provisória 164/04, posteriormente convolada em Lei 10.865, de 30.04.2004, instituindo a incidência do PIS/Cofins sobre a importação de bens e serviços, com fundamento na EC 42/03, a nebulosidade da forma de cálculo do tributo ficou bem mais acentuada.




    De fato, segundo o art. 7º dessa Medida Provisória, a base de cálculo do PIS/Cofins será o valor aduaneiro que servir ou que deveria servir de base de cálculo do imposto de importação, acrescido do montante desse imposto (II), do valor do ICMS e do valor das próprias contribuições (PIS/Cofins). Em outras palavras, as contribuições do PIS/Cofins incidem sobre o valor do II, sobre o valor do ICMS, que incide sobre si próprio e sobre o valor das contribuições, e sobre o valor das próprias contribuições, que incidem sobre o ICMS; tanto as contribuições, como o ICMS são calculados por dentro. Isso enseja aquilo que Clovis Panzarini chama de “efeito circular do PIS/Cofins e do ICMS na importação” (Valor Econômico, 12, 13 e 14.03.2004, p. A18). Nesse artigo, o citado autor demonstra que a soma das alíquotas nominais do ICMS (18%), do PIS/Cofins (9,25%) perfaz 27,25%, ao passo que, o seu por dentro eleva a alíquota real para 37,46%, isto é, acarreta uma diferença nominal de 10,21%. Essa maneira perversa e enrustida de calcular o montante de cada tributo faz com que a majoração de ICMS, por exemplo, reflita imediatamente no valor do PIS/Cofins a ser pago e vice-versa. Por isso, a brutal elevação da alíquota da Cofins, levada a efeito pela Lei nº 10.833/03, acarretou imediato aumento do ICMS que, por sua vez, irá aumentar novamente o valor da Cofins a ser pago, porque ela incide, também, sobre o valor do ICMS, além de incidir sobre si própria. É uma loucura generalizada, um verdadeiro “samba do crioulo doido”.




    Essa cultura da nebulosidade, sem dúvida alguma, conspira contra a desejável conscientização da sociedade, quanto ao exato volume do tributo que vem pagando, para despertar-lhe uma visão crítica no que diz respeito ao direcionamento dos recursos financeiros, que lhes foram subtraídos por meio de tributos em cascatas, batizados de não-cumulativos. Uma sociedade que só sabe reclamar do tributo, mas fica alheia às despesas públicas, não é uma sociedade participativa, nem contribui para a saúde financeira e administrativa do Estado.




    E mais; ultimamente, a falsa retórica do tributo não-cumulativo vem sendo utilizada pelo governo central, para substituir os tributos cumulativos. Só que nessa substituição, o governo tem promovido uma elevação brutal da carga tributária, não perceptível pelos contribuintes em geral, sem os estudos específicos, como aconteceu com a legislação do PIS/Cofins, após os adventos da Lei 10.833/03 e da Medida Provisória 164/04. Os parlamentares se digladiam: parte deles sustenta que houve redução ou que manteve o mesmo nível anterior; outra parte, com acerto, sustenta que houve aumento. Não deixa de ser uma forma de nebulosidade tributária.




    Resumindo, o Sistema Tributário Nacional vigente (legislação tributária das três esferas impositivas) padece de órgãos legislativos aptos à implementação de normas conformadas com os direitos fundamentais consagrados pelo Texto Magno, de um lado, e, de outro lado, carece de um órgão jurisdicional forte e independente, o suficiente para determinar o cumprimento apenas das normas jurídicas conformes com aqueles direitos fundamentais, sem se preocupar com seus efeitos financeiros, que constituem preocupação e tarefa de outros Poderes, por meio de órgãos competentes. O que é mais importante no Poder Judiciário, para os usuários da justiça não é a sua independência financeira, por todos exultada, mas a independência no exercício de sua função típica.




    Se o contribuinte brasileiro tem assegurados, constitucionalmente, e em nível de cláusula pétrea, tantos direitos de fazer inveja aos cidadãos do primeiro mundo, e, na realidade é o mais massacrado pela voracidade e ferocidade do fisco, é porque alguma coisa não está funcionando. Existe a proclamação do direito; existe a garantia do direito proclamado; falta apenas um órgão ou instituição capaz de tornar efetiva essa garantia constitucional.




    Sem a possibilidade de efetivar a garantia constitucional do direito proclamado, os princípios constitucionais tributários, expressos na Carta Política, não passam de letras mortas que não têm razão de existir. Melhor seria extirpá-los de vez da Constituição Federal, com o que ficaria eliminado o problema da violação formal da hierarquia das normas jurídicas.




    A efetiva atuação do princípio da segurança jurídica em matéria tributária requer a melhoria da qualidade do Sistema Jurídico-Tributário em seus aspectos estrutural e funcional.




    Do ponto de vista estrutural requer a presença de um Poder Legislativo independente e harmônico, apto a elaborar normas jurídicas estáveis, previsíveis e compatíveis com os direitos fundamentais consagrados pela Constituição Federal. No nível infraconstitucional há necessidade de vencer a rebeldia do legislador que, em sua atividade legislativa, insiste em desrespeitar os direitos fundamentais do contribuinte protegidos em nível de cláusula pétrea, bem como inibir a arrogância excessiva das autoridades administrativas que, constantemente, agravam a violação da hierarquia vertical dos instrumentos normativos.




    Do ponto de vista funcional, é imprescindível a atuação independente do Poder Judiciário na aplicação das normas tributárias conformadas com os princípios constitucionais tributários, e no afastamento daquelas desconformes com esses princípios. Para tanto, além de combater a morosidade de sua atuação, o Judiciário deve livrar-se de legislação subalterna ditatorial, que permite aos presidentes de tribunais suspender a eficácia das liminares ou das decisões monocráticas concessivas de segurança ou de tutela antecipatória, por razões de perigo à saúde, à ordem, à economia etc. (Lei 4.348/64), violentando, às escâncaras, o princípio do juiz natural. Não bastasse essa lei gerada no ventre da ditadura militar, e, inexplicavelmente mantida até hoje, inclusive, com maior amplitude, a jurisprudência criou a tese do “perigo do efeito multiplicado da lide” a autorizar a cassação da liminar concedida pelo juiz, sem qualquer consideração de natureza jurídica, baseada em mera presunção de quantas lides determinada liminar poderá gerar. Não há negar que aqui há substituição da atitude mental jurídica do julgador, pela atitude mental aritmética. A doutrina da contracautela não nos convence, por ausência de base jurídica. A situação que autoriza a suspensão da liminar ou de decisão monocrática, consistente no perigo de lesão à economia pública, é, invariavelmente, provocada pelo próprio poder público que praticou a violação do direito do particular, protegido pela medida cautelar para tornar efetiva a jurisdição, ou para evitar o perecimento do direito. A doutrina da contracautela conduz ao sacrifício do direito individual, permitindo que o poder público prossiga em suas ações abusivas e ilegais.




    Resta claro que não cabe falar em um Poder Judiciário independente e harmônico, preordenado a tornar efetiva a jurisdição se ele abriga um sistema que permite, fora do âmbito recursal próprio, inibir o poder cautelar de que se acha investido o juiz no exercício de sua função jurisdicional.




    É preciso, pois, extirpar do mundo jurídico instrumentos ditatoriais e devolver ao juiz a plenitude de sua função judicante, que envolve a intocabilidade do seu poder cautelar, inerente à atividade jurisdicional, e ao mesmo tempo engendrar um mecanismo que afaste as ingerências de outros Poderes, notadamente, do Poder Executivo.




    




    

      

        2 Sistema constitucional tributário brasileiro. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1968. p. 223-224.


      




      

        3 Impostos concorrentes na Constituição de 1946. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1964. p. 35.


      


    


  




  

    2 DISCRIMINAÇÃO CONSTITUCIONAL DE RENDAS TRIBUTÁRIAS
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    2.1 A FEDERAÇÃO BRASILEIRA




    A Federação Brasileira é caracterizada pela existência de três esferas governamentais: a da União (governo federal), a dos Estados Federados (governos estaduais) e a dos Municípios (governos municipais), além do Distrito Federal, que pela Constituição vigente ganhou autonomia, conforme assinala José Afonso da Silva 4.




    Entretanto, apesar do disposto no art. 1º da Constituição Federal, os Municípios não são entidades federativas porque simplesmente inexiste a federação de Municípios, mas só a dos Estados. Os Municípios, no dizer de José Afonso da Silva, continuam a ser divisões político-administrativas dos Estados, e não, da União; do contrário, os Estados, cujo território é integralmente dividido entre os Municípios, ficariam sem território próprio 5.




    É fora de dúvida, no entanto – e nesse particular inexiste divergência doutrinária – que no Estado Federal Brasileiro existem três entidades políticas autônomas e independentes. Além do Distrito Federal, a União, os Estados e os Municípios constituem entidades juridicamente parificadas, situando-se no mesmo plano de igualdade, extraindo os três, diretamente da Constituição Federal, seus poderes e suas competências, de conformidade com os ensinamentos de Geraldo Ataliba 6.




    2.2 CONCEITO DE DISCRIMINAÇÃO DE RENDAS TRIBUTÁRIAS




    Na ausência de hierarquia entre as três entidades políticas cabe à Constituição estabelecer a repartição do campo de competência legislativa de cada uma.




    Por isso o Texto Magno estabeleceu o mecanismo de competência legislativa, delimitando o campo de atuação de cada pessoa jurídica de direito público interno, notadamente em matéria tributária, que mereceu um tratamento específico em atenção à tipicidade da Federação Brasileira, onde o contribuinte é súdito, ao mesmo tempo, de três governos distintos.




    A atribuição de receitas tributárias a cada uma das entidades políticas, de forma privativa para determinada espécie tributária – os impostos – estabelecida na Carta Magna denomina-se discriminação constitucional de rendas tributárias.




    Esse princípio constitucional, ao mesmo tempo em que atribui o poder tributário a cada entidade política contemplada, inibe o exercício desse poder em relação à entidade política não contemplada, isto é, veda a invasão de esfera de competência impositiva de outra entidade, mesmo na hipótese de inércia dessa entidade.




    Pelo mecanismo de competência tributária a Constituição deferiu à União, Estados, Municípios e Distrito Federal o poder de instituir as taxas de serviços e as de polícia, e a contribuição de melhoria no que diz respeito à execução de seus serviços e obras públicas. Os empréstimos compulsórios, bem como as contribuições sociais, exceto as de servidores públicos e inativos, ficaram na competência privativa da União. Em relação aos impostos a Constituição conferiu competência privativa a cada uma dessas entidades, como veremos a seguir.




    2.3 ESPÉCIES TRIBUTÁRIAS




    Sabe-se que o tributo é gênero de que são espécies os impostos, as taxas e as contribuições de melhoria. É a clássica divisão tripartite dos tributos. Alguns autores negam o caráter de tributo ao empréstimo compulsório; outros excluem as contribuições sociais do elenco tributário, denominando-as de contribuições parafiscais.




    Entendemos que a matéria deve ser examinada à luz do Sistema Tributário Nacional vigente e estudada em conformidade com os princípios constitucionais tributários, o que amplia o campo de análise, extrapolando o Capítulo I do Título VI da CF (arts. 145 a 162), visto que aqueles princípios se acham espalhados por toda a Constituição.




    Por ser a receita tributária a principal fonte regular de receitas públicas, a Lei de Responsabilidade Fiscal, Lei Complementar 101, de 04.05.2000, dispôs em seu art. 11 que constituem requisitos essenciais da responsabilidade na gestão fiscal a instituição, previsão e efetiva arrecadação de todos os tributos da competência constitucional do ente da Federação.




    Consoante já escrevemos,




    o exercício da competência tributária, entretanto, não é compulsório. A entidade política contemplada pode instituir ou não o tributo, segundo a política fiscal que houve por bem adotar. A União, até hoje, não instituiu o imposto sobre grandes fortunas (CF, art. 153, VII) preferindo criar outro não autorizado pela Carta Política, valendo-se de emenda constitucional como é o caso do imposto provisório sobre a movimentação financeira. A compulsoriedade diz respeito à arrecadação de tributos, legal e constitucionalmente instituídos 7.




    Em termos de direito positivo brasileiro, temos as seguintes espécies tributárias: impostos, taxas, contribuição de melhoria, empréstimo compulsório e contribuições sociais, estas subdivididas em contribuições do art. 149 da CF, contribuições do art. 195 da CF e contribuições diversas, para fins didáticos.




    2.3.1 IMPOSTOS




    Impostos (CF, art. 145, I) são exações desvinculadas de qualquer atuação estatal, decretadas exclusivamente em função do jus imperii do Estado. Seu fato gerador é sempre uma situação independente de qualquer atividade estatal específica, relativa ao contribuinte. O imposto sempre representa uma retirada da parcela de riqueza do particular, respeitada a capacidade contributiva deste.




    Conforme já observamos, o parágrafo único do art. 11 da LRF “impõe sanção institucional apenas para o ente que descuidar da instituição, previsão e arrecadação de impostos e não, de tributos como está no caput” 8. Essa sanção institucional consiste na vedação de receber transferências voluntárias. Transferência voluntária é a entrega de recursos financeiros a outro ente da Federação a título de cooperação, auxílio ou assistência financeira, que não decorra de determinação constitucional, legal ou os destinados ao Sistema Único de Saúde, consoante prescrição do art. 25 da LRF.




    2.3.2 TAXAS




    A partir do advento da Emenda 18/65 existem duas modalidades ou subespécies de taxa: a de serviços e a de polícia. As taxas de polícia e de serviços (CF, art. 145, II) são tributos vinculados à atuação estatal: exercício do poder de polícia ou prestação de serviço público específico e divisível. A Constituição Federal veda que se utilize para a taxa a base de cálculo própria de impostos (CF, art. 145, § 2º).




    Podemos conceituar a taxa como um tributo que surge da atuação estatal diretamente dirigida ao contribuinte, quer pelo exercício do poder de polícia, quer pela prestação efetiva ou potencial de um serviço público específico e divisível, cuja base de cálculo difere, necessariamente, da de qualquer imposto. Ainda que, no plano pré-jurídico, quando o legislador está para criar a taxa, a ideia de contraprestação tenha motivado sua instituição legal, tal noção deve desaparecer assim que introduzida no ordenamento jurídico positivo. O móvel da atuação do Estado não é o recebimento da remuneração, mas a prestação do serviço público ou o exercício do poder de polícia, impondo restrições ao exercício dos direitos individuais e de propriedade, na defesa do bem comum.




    O aspecto mais relevante juridicamente em matéria de taxa é o exame da sua base de cálculo, que permite desmascarar n impostos inominados burlando a rígida discriminação constitucional de rendas tributárias. A inclusão na base de cálculo de elementos estranhos que nada têm a ver com a relação custo/benefício descaracteriza a exação como taxa. Por isso, o STF declarou a inconstitucionalidade, por afronta ao § 2º do art. 145 da CF, dos arts. 87, incs. I e II, e 94 da Lei 6.989/66 do Município de São Paulo, que incluem na base de cálculo das taxas de limpeza pública e de conservação de vias e logradouros públicos a área do imóvel e a extensão deste no seu limite com o logradouro público, respectivamente (RE 204.827/SP, Rel. Min. Ilmar Galvão, DJ 25.04.1997, p. 15.213). De fato, aqueles elementos constituem fatores componentes da base de cálculo do IPTU.




    Por derradeiro, é de se afastar a doutrina que reclama a prestação de serviço público específico e divisível para a cobrança da taxa fundada no exercício do poder de polícia, fundindo as duas modalidades de taxa em uma só, apegando-se aos ensinamentos que precederam o advento da Emenda 18/65. Para legitimar a cobrança da taxa de polícia basta que o poder público, titular da imposição tributária, tenha estrutura material e pessoal para exercitar o seu poder de polícia naqueles setores de atividade alcançados pelo tributo em questão. Nessa modalidade de taxa não há prestação de serviço público ao contribuinte que assume o polo passivo da relação tributária enquanto pessoa sujeita à fiscalização do poder público.




    2.3.3 CONTRIBUIÇÃO DE MELHORIA




    Contribuição de melhoria (CF, art. 145, III) é espécie tributária que tem por fato gerador a atuação estatal mediatamente referida ao contribuinte, ou seja, entre a atuação estatal e a obrigação do sujeito passivo existe um elemento intermediário que é a valorização do imóvel. O texto da Constituição Federal de 1988 não faz referência à valorização de imóveis como o fazia a Constituição de 1967-69 (art. 18, II). A Emenda Constitucional 23, de 01.12.1983, substituiu aquela expressão por imóveis beneficiados. Sem embargo das opiniões em contrário entendemos irrelevante essas alterações redacionais, pois a valorização diretamente decorrente de obra pública é requisito ínsito dessa espécie tributária, consoante pacífica jurisprudência do STF 9.




    A sua cobrança é legitimada sempre que da execução de obra pública decorrer valorização imobiliária, fundada no princípio da equidade. De fato, não é justo que toda comunidade arque com o custo de uma obra pública que traz benefício direto e específico a certas pessoas. A Constituição de 1988, ao contrário das anteriores, não mais prevê o limite global da arrecadação, restrito ao custo total da obra. Nada impede, pois, de o legislador ordinário estabelecer como limite individual da contribuição de melhoria o acréscimo que da obra pública resultar para cada imóvel beneficiado, sem se importar se o somatório desses acréscimos irá ou não ultrapassar o custo total da obra. Somente assim compensaria sua instituição e cobrança que é das mais difíceis e onerosas, conforme se depreende dos requisitos previstos no art. 82 do CTN.




    2.3.4 EMPRÉSTIMOS COMPULSÓRIOS




    Empréstimos compulsórios (CF, art. 148, I e II) são decretados privativamente pela União. E só podem ser instituídos por Lei Complementar para atender a despesas extraordinárias, decorrentes de calamidade pública, guerra externa ou sua iminência, ou, no caso de investimento público de caráter urgente e de relevante interesse nacional, hipótese em que deverão ser obedecidos os princípios da anterioridade e da nonagesimidade. A aplicação dos recursos arrecadados a título de empréstimo compulsório será vinculada à despesa que fundamentou sua instituição, cujas hipóteses se encontram taxativamente enumeradas na Carta Política. Na ordem constitucional antecedente, as hipóteses de instituição do empréstimo compulsório eram definidas em Lei Complementar (CTN, art. 15 10), parcialmente recepcionadas pela Constituição de 1988 11.




    Desde a Constituição anterior, o Supremo Tribunal Federal já vinha afirmando o caráter tributário dessa exação, afastando a incidência de sua Súmula 418 12, editada antes do advento do art. 21, § 2º, II, da Constituição Federal de 1967, com a redação dada pela Emenda Constitucional 1/69 13. O citado preceito determinou que se aplicasse aos empréstimos compulsórios as disposições constitucionais relativas aos tributos e às normas gerais de direito tributário.




    2.3.5 CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS




    As contribuições sociais são espécies do gênero tributo. A partir do advento da Constituição Federal de 1988, o STF passou a proclamar, definitivamente, sua natureza tributária 14, acompanhando a opinião da maioria esmagadora dos doutrinadores.




    Entretanto, o legislador, apegado à tradição, vem distinguindo tributo da contribuição social em algumas das leis, notadamente, nas leis de natureza orçamentária fundamentadas na Lei 4.320/64, que prescreve as normas gerais de Direito Financeiro, não inteiramente revogada pela Lei Complementar 101/00, conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal. A Lei 8.137/90, editada na vigência da Constituição de 1988, também continua distinguindo o tributo da contribuição social, em várias de suas passagens. No caput do art. 1º refere-se a “tributo ou contribuição social”; no inc. I do art. 2º refere-se apenas a tributo; no inc. III do mesmo artigo refere-se a “imposto ou contribuição”.




    Patente a impropriedade técnica cometida pelo legislador, que não é sacerdote do Direito, mas um homem comum do povo. Esse fato, contudo, não pode implicar negativa da natureza tributária da contribuição social, mesmo porque os citados arts. 1º e 2º da Lei 8.137/90 integram o Capítulo I, Seção I que cuida “DOS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTÁRIA”.




    É certo, porém, que as contribuições sociais não formam uma categoria uniforme, pois a própria Constituição distingue aquelas do art. 149, daquelas do art. 195. As primeiras são as de intervenção no domínio econômico e de interesse das categorias profissionais ou econômicas; as últimas sãos contribuições de seguridade social. A Emenda Constitucional 39, de 19.12.2002, mediante acréscimo do art. 149-A facultou aos Municípios e ao Distrito Federal a instituição de contribuição para o custeio do serviço de iluminação pública. Temos, ainda, outras contribuições espraiadas no corpo da Carta Política, como veremos. É possível, portanto, reconhecer a existência de subespécies da espécie contribuição social. Entretanto, umas e outras têm como traço comum: a destinação específica do produto de sua arrecadação 15.




    Pode-se dizer que as contribuições sociais são espécies ou subespécies tributárias vinculadas à atuação indireta do Estado. Têm como fatos geradores uma atuação indireta do Poder Público mediatamente referida ao sujeito passivo da obrigação tributária. Elas se caracterizam pelo fato de, no desenvolvimento pelo Estado de determinada atividade administrativa de interesse geral, acarretar maiores despesas em prol de certas pessoas (contribuintes), que passam a usufruir de benefícios diferenciados dos demais (não contribuintes). Têm seu fundamento na maior despesa provocada pelo contribuinte e na particular vantagem a ele proporcionada pelo Estado.




    2.4 TRIBUTOS DA UNIÃO




    2.4.1 GENERALIDADES




    Além de manter a competência residual, a ser exercitada mediante Lei Complementar, e de deter o poder de decretar impostos extraordinários (art. 154, I e II), a União foi contemplada na partilha tributária com os impostos previstos no art. 153, que são os seguintes:




    I – importação de produtos estrangeiros;




    II – exportação, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados;




    III – renda e proventos de qualquer natureza;




    IV – produtos industrializados;




    V – operações de crédito, câmbio e seguro, ou relativas a títulos ou valores mobiliários;




    VI – propriedade territorial rural;




    VII – grandes fortunas, nos termos da Lei Complementar.




    Em relação ao sistema anterior, a União perdeu a competência para criar o imposto sobre o transporte e comunicações de natureza não estritamente municipal, bem como para instituir o chamado imposto único sobre combustíveis líquidos ou gasosos, energia elétrica e ganhou a faculdade de instituir impostos sobre grandes fortunas.




    A União pode, ainda, mediante Lei Complementar, instituir empréstimos compulsórios: a) para atender as despesas extraordinárias, decorrentes de calamidade pública, de guerra externa ou sua iminência (art. 148, I); b) no caso de investimento público de caráter urgente e de relevante interesse nacional, observado o princípio da anterioridade tributária (art. 148, II).




    No sistema anterior, o empréstimo compulsório podia ser decretado nos casos previstos na Lei Complementar, isto é, guerra externa, calamidade pública e conjuntura que exigisse a absorção temporária do poder aquisitivo (CTN, art. 15). A última hipótese prevista no Código Tributário Nacional foi substituída por investimento compulsório pela Constituição atual.




    Pode, ainda, a União decretar as contribuições sociais, de intervenção no domínio econômico, de interesse das categorias profissionais ou econômicas e de seguridade social (CF, arts. 149 e 195, I, II e III), como já estava no sistema anterior, além da contribuição previdenciária dos servidores públicos e dos inativos e pensionistas (CF, art. 40).




    2.4.2 O EXAME SUCINTO DE CADA IMPOSTO




    Examinemos cada um dos impostos de competência impositiva da União, de forma sucinta, à luz das alterações supervenientes à promulgação da Constituição de 1988, apontando os seus aspectos controvertidos.




    2.4.2.1 IMPOSTO DE IMPORTAÇÃO DE PRODUTOS ESTRANGEIROS E IMPOSTO DE EXPORTAÇÃO DE PRODUTOS NACIONAIS OU NACIONALIZADOS




    Em quase nada mudaram, com o advento da nova Ordem Constitucional, esses dois impostos relativos ao comércio exterior. O fato gerador do primeiro é a entrada do produto estrangeiro no território nacional e, do segundo, é a saída de produtos nacionais ou nacionalizados do território nacional (CTN vigente, arts. 19 e 23).




    Tratando-se de impostos próprios para regular o comércio internacional, sempre sujeito às oscilações conjunturais, e para disciplinar a política cambial acham-se desvinculados do princípio da anterioridade tributária, a fim de propiciar ao governo da União flexibilidade no exercício do poder ordinatório, por meio desses impostos. Entretanto, o Executivo não mais pode alterar as bases de cálculo desses impostos, como no sistema constitucional anterior, mas tão-somente as suas alíquotas, atendidas as condições e os limites fixados em lei (CF, art. 153, § 1º). Ambos os impostos estão à salvo do princípio da nonagesimidade por expressa disposição do § 1º do art. 150 da CF. Cumpre observar, ainda, que relativamente ao imposto de importação a Constituição atual não permite a vinculação de sua receita à formação de reservas monetárias ou de capital para financiamento de programa de desenvolvimento econômico, como permitia a Constituição anterior.




    O imposto de importação suscita alguns aspectos controvertidos.




    É comum confundir o aspecto nuclear ou objetivo do fato gerador, que é a entrada do produto estrangeiro no território nacional (por terra, ar e mar), com o aspecto temporal do fato gerador, que é a data do registro da declaração de importação, na repartição aduaneira (Dec.-lei 37/66, art. 23).




    Outrossim, no nosso entender é absolutamente inconstitucional a majoração da alíquota do imposto de importação com finalidade arrecadatória, pois isso implica desvio do poder outorgado ao Chefe do Executivo para regular o comércio exterior. A elevação da alíquota há de fundar-se sempre em motivação que se harmonize com a norma do art. 174 da CF, que confere ao Estado o papel de agente normativo e regulador da atividade econômica. Outrossim, as majorações efetuadas pelo Executivo devem respeito integral aos direitos e garantias fundamentais, expressos ou implícitos, bem como àqueles resultantes de tratados e convenções internacionais (CF, art. 5º, § 2º), cujas normas pairam acima da legislação tributária interna (CTN, art. 98). Se a própria lei deve submissão a esses direitos e garantias do contribuinte, não há como pretender excluir os decretos do âmbito de aplicação das normas que se inserem no campo das cláusulas pétreas (CF, art. 60, § 4º, IV).




    2.4.2.2 IMPOSTO DE RENDA E PROVENTOS DE QUALQUER NATUREZA




    Fato gerador




    O fato gerador desse imposto é




    a aquisição da disponibilidade Econômica ou jurídica:




    I – de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinação de ambos;




    II – de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais não compreendidos no inciso anterior. (CTN, art. 43)




    Com o advento do Código Tributário Nacional – Lei 5.172, de 25.10.1966, findou-se a discussão em torno do que seja a renda. Continuam, porém, intermináveis as controvérsias acerca da expressão disponibilidade econômica ou jurídica. Consequência disso é a imprecisão quanto ao momento da ocorrência do fato gerador e quanto ao próprio objeto da tributação. Para grande parte da doutrina, disponibilidade econômica seria a percepção da renda em dinheiro, ao passo que a jurídica seria o nascimento do direito à percepção da renda (receita a realizar). Alguns autores invocam a terminologia anglo-americana para explicar esses conceitos: o cash basis que seria o regime financeiro de determinação, correspondendo à disponibilidade econômica e o accrual basis que seria o regime econômico de determinação, correspondendo à disponibilidade jurídica.




    Sem prejuízo de respeitáveis opiniões em contrário, a distinção, a nosso ver, não procede. A aquisição do direito de crédito pode ensejar a incidência do IOF, mas é irrelevante para o IR. Pela própria conceituação constitucional e legal do imposto, o elemento objetivo de seu fato gerador só poderia ser a renda ou proventos no sentido de riquezas novas, de acréscimos patrimoniais, que decorrem de algo preexistente: a fonte produtora 16. Isso não significa ignorar a disjunção estabelecida em lei entre as duas espécies de disponibilidade. A disponibilidade econômica consiste no acréscimo patrimonial decorrente de uma situação de fato, ocorrendo no instante em que se verifiquem as circunstâncias materiais necessárias a que produza esse efeito (CTN, art. 116, I), ao passo que a disponibilidade jurídica consiste no direito de usar, por qualquer forma, da renda e dos proventos definitivamente constituídos nos termos do direito aplicável (CTN, art. 116, II)17. Os atos ou negócios jurídicos condicionais estão regulados pelo art. 117 do CTN: se suspensiva a condição, só com sua verificação é que se considera constituída a situação jurídica; em sendo resolutória a condição, reputa-se perfeito e acabado desde o momento da prática do ato ou da celebração do negócio, exatamente porque o ato vige imediatamente até o advento daquela. As disposições do CTN são inteiramente aplicáveis a este imposto que não sofreu modificação substancial na Constituição de 1988, que se limitou a prescrever a observância dos princípios da generalidade, da universalidade e da progressividade, além de imunizar os rendimentos provenientes de aposentadoria e pensão das pessoas com mais de sessenta e cinco anos de idade (§ 2º, I e II, do art. 153) 18.




    Nos termos do art. 153, § 2º, I da CF o imposto de renda “será informado pelos critérios da generalidade, da universalidade e da progressividade nos termos da lei”




    Generalidade, universalidade e progressividade




    Pelo princípio da generalidade, todas as pessoas físicas ou jurídicas que vierem auferir rendas ou proventos de qualquer natureza deverão ser tributadas. As isenções específicas e casuísticas ofendem tal princípio e por isso mesmo são inconstitucionais.




    O princípio da universalidade impõe a tributação de todas as rendas e proventos, de sorte que o campo de incidência desse imposto deverá ser o mais amplo possível. Nenhuma renda ou provento deve ficar à margem da tributação. Reforçando esse princípio veio a Constituição, em seu art. 150, inc. I, dispor que é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situação equivalente, proibida qualquer distinção em razão de ocupação profissional ou função por eles exercida, independentemente da denominação jurídica dos rendimentos, títulos ou direitos. Essa disposição, que tem muito a ver com o princípio da isonomia fiscal, foi inserida no Texto Magno em razão das conhecidas situações privilegiadas de determinadas categorias de contribuintes. Por causa desse princípio da generalidade esse imposto alcança os contribuintes de todos os segmentos econômicos, ao contrário dos demais impostos.




    O princípio da progressividade determina que as alíquotas sejam graduadas segundo a capacidade econômica do contribuinte e vem ao encontro do disposto no § 1º, do art. 145 da CF.




    O dinamismo da legislação




    Este imposto é caracterizado pelo dinamismo de sua legislação. Tantas são as modificações introduzidas no decorrer do tempo que, periodicamente, são editados decretos regulamentares consolidando as alterações legais. O atual Regulamento desse imposto foi aprovado pelo Decreto 9.580, de 22.11.2018. Esse imposto, que é o de maior arrecadação no âmbito da União, comporta, nitidamente, três repartições: (a) tributação das pessoas físicas (Livro I, arts. 1º a 157); (b) tributação das pessoas jurídicas (Livro II, arts. 158 a 676); (c) tributação na fonte e sobre operações financeiras (Livro III, arts. 677 a 889). O Regulamento contém, ainda, o Livro IV, que cuida da administração do imposto (arts. 890 a 1050).




    Tributação das pessoas físicas




    O imposto sobre a renda das pessoas físicas é o protótipo do imposto de natureza pessoal. Chegamos a ter treze faixas de rendas líquidas sobre as quais incidiam as alíquotas progressivas que variavam de 5% até 60% (Lei 7.450/85, art. 1º). Como resultado do movimento mundial contra a tributação progressiva reduziu-se a apenas três faixas de tributação: 15%, 26,6% e 35% 19. Com a nova redação conferida ao art. 1º da Lei nº 11.482, de 31-5-2007 pela Lei nº 13.149, de 21-7-2015 as alíquotas vigentes são as seguintes: 7,5%, 15%, 22,5% e 27,5%. E desde o advento da Lei 7.713/88 foram abolidas as conhecidas classificações de rendimentos e de ganhos de capital por cédulas, assim como as tradicionais isenções ou exclusões da base de cálculo do imposto e das reduções por investimentos de interesse público, permanecendo, apenas, algumas deduções limitadas a 5% do rendimento bruto.




    A Lei 9.250, de 26.12.1995, aplicável a partir de 01.01.1996, introduziu várias modificações neste imposto, como as adiante especificadas:




    a) Expressão em moeda corrente – Os valores expressos em UFIR na legislação tributária ficam convertidos em Reais, tomando-se por base o valor da UFIR vigente em 01.01.1996 (art. 2º)20.




    b) Alíquotas progressivas – As alíquotas de 26,6% e de 35% foram suprimidas dando lugar às de 15% e 25% (art. 3º) 21. A manutenção do mínimo de duas faixas tributáveis é uma imposição constitucional (art. 153, § 2º, I). Atualmente temos quatro faixas de tributação.




    c) Deduções – Continuam as deduções mensais tradicionais com ligeiro aumento sobre algumas delas, como a dedução por dependente. As contribuições para as entidades de previdência privada domiciliadas no país passam a ser dedutíveis. Na declaração anual, além das conhecidas deduções, pode-se deduzir as despesas com aparelhos ortopédicos e próteses ortopédicas; as despesas com contribuições para as entidades de previdência privada domiciliadas no país etc. As deduções possíveis estão elencadas no art. 8º. As deduções depois de apurado o imposto estão previstas no art. 12 22.




    d) Ganhos de capital – Está isento do imposto o ganho decorrente da alienação de bens e direitos de pequeno valor, cujo preço unitário da alienação, no mês em que esta se realizar, seja igual ou inferior a R$ 20.000,00 (art. 22). Igualmente isento o ganho proveniente de alienação do único imóvel que o titular possua, cuja alienação seja de até R$ 440.000,00, desde que não tenha promovido outra alienação nos últimos cinco anos (art. 23).




    Tributação das pessoas jurídicas




    A tributação das pessoas jurídicas está disciplinada nos arts. 158 a 676 do RIR aprovado pelo Decreto nº 9.580/18. São contribuintes as pessoas jurídicas de direito privado em geral e as chamadas empresas individuais, nestas enquadrando-se as firmas individuais e as pessoas físicas que exploram, com habitualidade, qualquer atividade econômica, com o fito de lucro, bem como aquelas pessoas físicas que promoverem a incorporação de prédios em condomínio ou loteamento de terrenos. A base de cálculo é o lucro real, o lucro presumido ou o lucro arbitrado. O lucro real é aquele apurado em balanço regular. A tributação pelo lucro real, nos termos do art. 257 do RIR, é impositiva para as pessoas jurídicas cuja receita total, no ano-calendário anterior, seja superior ao limite de 78 milhões de reais, ou proporcional ao número de meses do período, quando inferior a 12 meses. Esse mesmo regime aplica-se às empresas enumeradas nos incisos II a IX do citado art. 257. As pessoas jurídicas tributadas pelo lucro real poderão apurar esse lucro com base em balanço anual levantado em 31 de dezembro, ou mediante balancetes trimestrais, segundo a Lei 9.430, de 27.12.1996. Podem optar pelo lucro presumido as pessoas jurídicas cuja receita bruta total, no ano-calendário anterior, tenha sido igual ou inferior a 78 milhões de reais, ou a 6.500 milhões de reais multiplicado pelo número de meses de atividade no ano-calendário anterior, quando inferior a 12 meses, conforme art. 587 do RIR. Finalmente, o art. 603 do RIR enumera as hipóteses de tributação com base no lucro arbitrado.




    A alíquota do imposto para a pessoa jurídica, seja comercial, seja civil seu objeto, é de 15% incidente sobre o lucro real, presumido ou arbitrado (Lei 9.249/95, art. 3º e RIR, art. 623). Incide também o adicional de 10% sobre a parcela do lucro real, presumido ou arbitrado que exceder o valor resultante da multiplicação de 20 mil reais pelo número de meses do respectivo período de apuração (art. 3º, § 1º da Lei 9.249/95; art. 4º da Lei 9.430/96 e art. 624 do RIR).




    O imposto sobre a renda das pessoas jurídicas sofreu sensíveis alterações com o advento da Lei 9.249, de 26.12.1995. São as seguintes as principais alterações:




    a) Expressão em moeda corrente – A base de cálculo e o valor dos tributos e contribuições federais serão expressos em Reais, devendo os valores constantes da legislação tributária, expressos em UFIR, serem convertidos em Reais pelo valor da UFIR vigente em 01.01.1996 (arts. 1º e 30).




    b) Alíquota – A alíquota que era de 25% foi reduzida para 15% (art. 3º) com a supressão da alíquota privilegiada de 15% aplicável às instituições financeiras e outras mencionadas no antigo RIR. O adicional de 10% foi mantido para hipótese de lucro real, presumido ou arbitrado que exceder o valor resultante da multiplicação de 20 mil reais pelo número de meses do respectivo período de apuração (§ 1º do art. 3º). Esse adicional incidirá igualmente sobre as hipóteses de incorporação, fusão, cisão e extinção de pessoas jurídicas, assim como sobre o lucro da pessoa jurídica que tenha por objeto a exploração de atividade rural (§§ 2º e 3º, do art. 3º da Lei nº 9.249/95 e §§ 1º e 2º, do art. 624 do RIR).




    c) Correção monetária – Como resultado da política de desindexação, aboliu-se a correção monetária das demonstrações financeiras, inclusive para fins societários (art. 4º e parágrafo único). Enquanto não se tornar realidade irreversível a estabilidade de nossa moeda, sempre haverá possibilidade de se tributar como renda, algo que não o é, acarretando exigência indevida do imposto.




    d) Deduções – Para efeito de apuração do lucro real, agora, é permitida a dedução de juros pagos ou creditados individualmente a titular, sócios ou acionistas, a título de remuneração do capital próprio, calculados sobre as contas do patrimônio líquido e limitados à variação, pro rata dia, de Taxa de Juros do Longo Prazo – TJLP (art. 9º). Em contrapartida, ficaram vedadas várias das deduções, tais como quaisquer provisões com as exceções especificadas; contraprestações de arrendamento mercantil e do aluguel de bens móveis ou imóveis, exceto quando relacionadas com a produção ou comercialização de bens ou serviços; despesas de depreciação, amortização, manutenção, reparo, conservação, impostos, taxas, seguros e quaisquer outros gastos com móveis ou imóveis não relacionados com a atividade do contribuinte; despesas de alimentação de sócios, acionistas e administradores; despesas com brinde etc. (art. 1º). Com isso os chamados fringe benefits 23 ficam abolidos, o que é salutar. Contudo, as hipóteses de deduções para efeito de apuração do lucro real e da base de cálculo da CSLL vêm sofrendo acréscimos por meio de legislações casuísticas. A última delas é a da Lei nº 13.586, de 28-12-2017 que permitiu deduzir integralmente as importâncias aplicadas, em cada período de apuração, nas atividades de exploração e de produção de jazidas de petróleo e de gás natural, definido o art. 6º da Lei nº 9.478, de 6-8-1997. Aludido art. 6º define o conteúdo de cada um dos produtos incentivados por meio de deduções da base de cálculo.




    e) Lucros ou dividendos – Os lucros e dividendos calculados com base nos resultados apurados a partir de janeiro de 1996, pagos ou creditados pelas pessoas jurídicas, não mais se sujeitam à incidência do imposto de renda na fonte, nem integrarão a base de cálculo do imposto de renda do beneficiário (art. 10).




    Tributação na fonte




    O Livro III do RIR cuida da tributação na fonte (Título I, arts. 677 a 787), da tributação das operações financeiras e do mercado de renda fixa e de renda variável (arts. 788 a 806) e da tributação das operações financeiras do mercado de renda variável (arts. 807 a 852).




    O Título I enumera vários rendimentos, como os decorrentes do trabalho (assalariado ou não), de aluguéis e royalties e de outros rendimentos, submetendo-os à tributação na fonte de acordo com a tabela progressiva de 15% e de 25% 24. Regula também a tributação de pessoas jurídicas, prestadoras de serviços, sujeitas a alíquotas específicas de 1% e de 1,5%; a tributação dos rendimentos de participações societárias e a dos rendimentos de residentes ou domiciliados no Exterior. Por força do disposto nos arts. 157, I, e 158, I, da CF, pertencem aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios o produto da arrecadação do imposto incidente na fonte, relativamente a pagamentos feitos pelos Estados, Distrito Federal e Municípios e por suas respectivas autarquias e fundações que instituírem e mantiverem.




    O título II cuida de tributação das operações financeiras, abrangendo os Mercados de Renda Fixa e de Renda Variável. O art. 788 do RIR delimita o âmbito de abrangência dessa tributação e o art. 790 define a incidência do imposto pelas alíquotas previstas os incisos I a IV. Por fim o art. 793 do RIR estipula a base de cálculo dessa tributação.




    O Título III cuida da tributação das operações financeiras e do mercado de renda variável, que abrange os fundos de investimento, o clube de investimento, as carteiras administradas e as demais formas de investimento associativo ou coletivo. A incidência e a base de cálculo estão definidas nos arts. 808 a 813.




    Administração do imposto




    Por fim, o Livro IV disciplina a administração do imposto desde o lançamento, a fiscalização, a aplicação de penalidades até as hipóteses criminais, com remissão a respectivos textos de lei.




    Aspectos controvertidos




    a) Princípio da anterioridade




    Um aspecto que tem suscitado bastante controvérsia doutrinária e jurisprudencial diz respeito à delimitação temporal do fato gerador desse imposto, para saber qual a legislação aplicável, de sorte a preservar o princípio da anterioridade.




    Conforme prescrição da Lei nº 9.430, de 27-12-1996 o imposto de renda é apurado em balancetes trimestrais encerrados em 31 de março, 30 de junho, 30 de setembro e 31 de dezembro. Entretanto, o imposto sobre a renda é anual e periódico, por opção do contribuinte, como mensal e periódico é o ICMS. Ninguém duvida que, para apuração do ICMS, a lei a ser observada é aquela vigente no dia 31 de dezembro do ano anterior. No imposto sobre a renda, deve ser a mesma coisa. Sendo anual e periódico (ele é pago após cada ano), pressupõe a prévia existência de lei regendo os fatos ou atos tributáveis que são praticados no período-base, isto é, no decorrer do ano-calendário que vai de 1º de janeiro a 31 de dezembro de cada ano. Consequentemente, a lei que irá reger a apuração do imposto só pode ser aquela em vigor em 31 de dezembro do ano anterior.




    As constantes tentativas do fisco em cobrar o imposto com base nas alterações legislativas, introduzidas ao longo do ano-base, com apoio de certos setores da doutrina e da jurisprudência, a nosso ver, ferem o princípio da anterioridade. Frise-se, por oportuno, que nem mesmo a Lei Complementar, com fundamento no § 9º, do art. 165 da CF, tem o condão de alterar o exercício financeiro que, desde o Brasil-Império é anual, coincidindo com o ano-calendário. É verdade que a Carta Magna não fixa o termo inicial e o final desse período ânuo, mas, por ora, por força da Lei 4.320/64, que estabelece as normas gerais de direito financeiro, o exercício financeiro vai de 1º de janeiro a 31 de dezembro. Qualquer Lei Complementar que viesse a alterar o exercício financeiro no curso do ano-calendário implicaria a redução do exercício financeiro e, portanto, seria inconstitucional. Se considerarmos que o princípio da anterioridade 25 representa uma garantia constitucional do contribuinte, de não se ver surpreendido na calada do ano, nem mesmo a constituinte derivada poderia promover sua alteração, por se constituir em uma cláusula pétrea.




    Esclareça-se que o STF chegou a editar a Súmula 584 com a seguinte dicção: “Ao imposto de renda calculado sobre os rendimentos do ano-base, aplica-se a lei vigente no exercício financeiro em que deve ser apresentada a declaração”. Essa Súmula combatida pela doutrina, a nosso ver, perdeu eficácia com o advento da Constituição de 1988 que contemplou de forma expressa o princípio da irretroatividade. Nesse sentido já se pronunciou a Corte Suprema em regime de repercussão geral, conforme ementa abaixo:




    “DIREITO TRIBUTÁRIO. OPERAÇÕES DE EXPORTAÇÃO INCENTIVADAS. IMPOSTO DE RENDA PESSOA JURÍDICA. FUNÇÃO EXTRAFISCAL. SÚMULA 584 DO STF. OCORRÊNCIA DO FATO GERADOR EM CADA OPERAÇÃO. APLICAÇÃO RETROATIVA. RE 183.130, DE RELATORIA PARA ACÓRDÃO DO MINISTRO TEORI ZAVASCKI. PRECEDENTE VINCULANTE. 1. No RE 183.130, de relatoria para o acórdão do Ministro Teori Zavascki, o Plenário desta Corte assentou que a utilização do Imposto de Renda com conotação extrafiscal afasta a incidência da Súmula 584 do STF. 2. O fato gerador se consolida no momento em que ocorre cada operação de exportação incentivada pela redução da alíquota do imposto de renda, à luz da extrafiscalidade da tributação na espécie. 3. É inconstitucional a aplicação retroativa do art. 1º, I, da Lei 7.988/89, que majorou a alíquota incidente sobre o lucro proveniente de operações incentivadas ocorridas no passado, ainda que no mesmo ano-base. Precedente: RE 183.130, de relatoria para o acórdão do Ministro Teori Zavascki, Tribunal Pleno, DJe 14.11.2014. 4. Recurso extraordinário a que se dá provimento, reafirmando a jurisprudência desta Corte, em sede de repercussão geral, para reformar o acórdão recorrido e declarar a inconstitucionalidade, incidental e com os efeitos da repercussão geral, do art. 1º, I, da Lei 7.988/89, uma vez que a majoração de alíquota de 6% para 18% a qual se reflete na base de cálculo do Imposto de Renda pessoa jurídica incidente sobre o lucro das operações incentivadas no ano-base de 1989 ofende os princípios da irretroatividade e da segurança jurídica”. (RE nº 592.396-RG/SP, Rel. Min. Edson Fachin, DJe 28-3-2016).




     Mutatis mutandi se for adotado o regime de apuração trimestral, a lei que aumentar o imposto de renda deverá estar em vigor antes do trimestre da apuração do imposto.




    b) Conceito constitucional de renda




    Todos os especialistas da matéria são unânimes em apontar a existência de conceito constitucional de renda, a impedir o seu alargamento pela legislação infraconstitucional.




    Segundo a doutrina vigorante renda (proventos e renda) é um conceito contido no texto constitucional expressando um acréscimo patrimonial apurado dentro de determinado período de tempo mediante combinação do produto do capital, do trabalho ou de ambos.




    E o art. 43 do CTN respeita essa conceituação decorrente do Texto Magna à medida que elege como fato gerador do imposto de renda a disponibilidade econômica ou jurídica de: I – renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinação de ambos: II – de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais, não compreendidos no inciso anterior.




    Como se verifica, a leitura do inciso II confere à renda (inciso I) a ideia de acréscimo patrimonial. Mas, é importante lembrar que o que é tributado não é a renda em si, porém, a sua disponibilidade econômica ou jurídica. Essa forma a renda representada pelo aluguel de um imóvel somente poder ser tributado se o locador receber efetivamente o aluguel. Se o inquilino for inadimplente não terá ocorrido o fato gerador do imposto de renda.




    c) Elisão fiscal




    A Lei Complementar 104, de 10.01.2001, que introduziu as chamadas medidas antielisivas, inseriu disposições adiante mencionadas que têm pertinência com o imposto sobre a renda. Ao art. 43 foram acrescentados dois parágrafos. O primeiro dispondo que “a incidência do imposto independe da denominação da receita ou do rendimento, da localização, condição jurídica ou nacionalidade da fonte, da origem e da forma de percepção”. O segundo, prescrevendo que na “hipótese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei estabelecerá as condições e o momento em que se dará sua disponibilidade, para fins de incidência do imposto”.




    No âmbito da legislação ordinária, a Lei 9.532, de 10.12.1997, já regula essa matéria.




    Finalmente, foi acrescentado ao art. 116 do CTN o polêmico parágrafo único prescrevendo que “a autoridade administrativa poderá desconsiderar atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária”.




    A intenção do legislador foi a de proibir que o sujeito passivo eleja, legítima e constitucionalmente, o caminho tributário menos oneroso. Aparentemente, o objetivo da norma foi o de obstar a prática do planejamento tributário, que a doutrina batizou como elisão fiscal. Não há como conferir tamanha dose de discricionariedade à autoridade fiscal para efetuar o lançamento tributário que é ato vinculado. Consoante já escrevemos, dissimular significa encobrir o que é, da mesma forma que simular é aparentar o que não é. Simulação é ato fictício que disfarça a declaração real da vontade. Ato simulado é aquele em que há oposição entre o pretendido e o declarado. Dissimular é o mesmo que encobrir, disfarçar a realidade 26. No caso, seria o mesmo que encobrir a situação de ocorrência do fato gerador da obrigação tributária, por meio de atos ou negócios jurídicos simulados. Se interpretado literalmente, o texto estaria simplesmente proibindo a fraude fiscal, pois encobrir a ocorrência do fato gerador é o mesmo que fraudar, nada tendo a ver com a elisão fiscal. No entanto, certamente quis o descuidado legislador, na verdade, vedar o caminho da economia de impostos, no que não foi feliz na redação do texto. Tanto a simulação como a dissimulação só se provam por indícios e presunções, porém, desde que precisos, graves e concordantes, conforme doutrina e jurisprudência. Ora, conferir ao agente do fisco poder para exercitar essa faculdade de decidir quanto ao ato simulado, que exige certa dose de subjetividade, é incompatível com a atividade do lançamento, e maltrata o princípio da segurança jurídica. O certo seria o legislador melhor definir o fato gerador da obrigação tributária, atento à evolução dos negócios, da tecnologia etc., em vez de tentar barrar o caminho legítimo da economia de impostos. Certamente, tomará muito tempo dos doutrinadores, do fisco e dos tribunais até que se assente a poeira levantada por esse malsinado dispositivo. Não é improvável, por exemplo, que o fisco venha desconsiderar a reestruturação societária feita com o objetivo de reduzir custos operacionais e que, ao mesmo tempo, represente uma vantagem tributária. No caso, o fisco estaria interferindo na livre organização empresarial, constitucionalmente assegurada ao empresário.




    No nosso entender a desconsideração de atos ou negócios jurídicos praticados pelo contribuinte só se legitima quando presentes a sonegação, a fraude ou o conluio definidos, respectivamente, nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502/64, nos seguintes termos:




    “Art. 71. Sonegação é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária:




    I – da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, sua natureza ou circunstâncias materiais;




    II – das condições pessoais do contribuinte, suscetíveis de afetar a obrigação tributária principal ou o crédito tributário correspondente.




    Art. 72. Fraude é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, ou a excluir ou modificar as suas características essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido, ou a evitar ou diferir o seu pagamento.




    Art. 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou jurídicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos arts. 71 e 72.




    Como se verifica, nas três hipóteses há conduta dolosa do contribuinte visando à supressão total ou parcial do tributo devido ou à postergação de seu pagamento. Contudo, os atos jurídicos praticados pelo contribuinte, com a finalidade de trilhar o caminho menos oneroso em termos de encargo tributário são legítimos, legais e constitucionais. Nada têm a ver com as condutas tipificadas nos dispositivos retromencionados.




    Em mais uma investida contra o planejamento tributário, lícito e legítimo, a Medida Provisória nº 685, de 21-7-2015, que instituiu o Programa de Redução de litígios Tributário – PRORELIT – trouxe matéria estranha em seu bojo, introduzindo medidas antielisivas por meio de seus artigos 7º a 13 que incorrem escancaradamente em vícios de natureza formal e material por total inobservância do princípio da hierarquia vertical das leis.




    Prescreve o art. 7º da medida provisória sob exame:




    Art. 7º O conjunto de operações realizadas no ano-calendário anterior que envolva atos ou negócios jurídicos que acarretem supressão, redução ou diferimento de tributo deverá ser declarado pelo sujeito passivo à Secretaria da Receita Federal do Brasil, até 30 de setembro de cada ano, quando:




    I – os atos ou negócios jurídicos praticados não possuírem razões extratributárias relevantes;




    II – a forma adotada não for usual, utilizar-se de negócios jurídico indireto ou contiver cláusula que desnature, ainda que parcialmente, os efeitos de um contrato típico; ou




    III – tratar de atos ou negócios jurídicos específicos previstos em ato da Secretaria da Receita Federal do Brasil.




    Parágrafo único. O sujeito passivo apresentará uma declaração para cada conjunto de operações executadas de foram interligadas, nos termos da regulamentação.




    .....




    Art. 9º Na hipótese de a Secretaria da Receita Federal do Brasil não reconhecer, para fins tributários, as operações declaradas nos termos do art. 7º, o sujeito passivo será intimado a recolher ou a parcelar, no prazo de trinta dias, os tributos devidos acrescidos apenas de juros de mora”.




    ...




    Art. 12. O descumprimento do disposto o art. 7º ou a ocorrência de alguma das situações previstas no art. 11 caracteriza omissão dolosa do sujeito passivo com intuito de sonegação ou fraude e os tributos devidos serão cobrados acrescidos de juros de mora e da multa no § 1º do art. 44 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996”.




    Art. 13 A Secretaria da Receita Federal do Brasil e a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, no âmbito de suas competências, editarão os atos necessários à execução dos procedimentos de que trata esta Medida Provisória.




    A leitura conjugada dos arts. 7º e 9º dão conta de instituição de uma obrigação tributária acessória com vistas à apuração do imposto.




    Ora, o art. 146, III, b da CF submete ao regime de Lei Complementar a definição de obrigação tributárias in verbis:




    “Art. 146 cabe à Lei Complementar:




    ...




    III - estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre:




    A letra b, do inciso III, do art. 146 da CF submete a disciplina da obrigação como gênero de que são espécies a obrigação principal e a obrigação acessória ao princípio da reserva de Lei Complementar.




    Para manter o princípio da unidade nacional, decorrente do princípio federativo, o legislador constituinte submeteu todos os contribuintes à observância de um idêntico tratamento no que diz respeito ao cumprimento das obrigações acessórias aplicáveis no âmbito da União, dos 27 Estados e no âmbito de 5.550 municípios ou mais.




    Logo, uma medida provisória não pode vincular contribuintes estaduais e municipais. Somente uma lei de abrangência nacional poderá dispensar um tratamento isonômico a todos os contribuintes brasileiros.




    Fora de dúvida, pois, que a matéria versada no art. 7º de MP nº 685/15 está sob reserva de Lei Complementar. Consequentemente incide o veto do inciso III, do § 1º, do art. 62 da CF:




    § 1º É vedada a edição de medidas provisórias sobre matéria:




    ...




    III – reservada a Lei Complementar.




    Aqui está demonstrada com lapidar clareza a primeira inconstitucionalidade formal da medida provisória sob análise.




    Mas não é só. O art. 12 pune com a multa qualificada de 150% o contribuinte que se omitir na declaração de que cuida o art. 7º ou a fizer de forma reputada ineficaz pela autoridade fiscal, independentemente de apuração de eventual fraude ou sonegação de tributos.




    Ora, a multa qualificada apenada com 150% só é cabível nas hipóteses de sonegação, fraude e conluio definidos, respectivamente, nos arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502/64. Nessas hipóteses em que configuram crimes contra ordem tributária definidos na Lei nº 8.137/90 é obrigatória a representação fiscal ao Ministério Público para fins penais (art. 16 da Lei nº 8.137/90 c.c. art. 83 da Lei nº 9.430/96).




    Logo, a simples falta de declaração, ou de declaração reputada ineficaz pelo fisco dará ensejo à instauração da ação penal por crime contra ordem tributária.




    Ora, a Constituição Federal no art. 62, § 1º, letra b veda expressamente a edição de medida provisória para dispor sobre direito penal e direito processual penal. Eis aqui a segunda inconstitucionalidade formal




    Outrossim, a MP sob análise não preenche requisito da urgência reclamada no caput do art. 62 da CF.




    O chamado planejamento tributário, que não se confunde com a dissimulação da ocorrência do fato gerador referida no parágrafo único, do art. 116 do CTN, é uma prática observada no nosso País de longa data, em razão da saturação do nível de imposição tributária que obriga os contribuintes a optar pelos caminhos tributários menos onerosos, sem afrontar a legislação tributária em vigor. A doutrina batizou esse procedimento lícito de elisão fiscal que nada tem a ver com a fraude fiscal em suas diferentes modalidades.




    Não houve antecedente fático caracterizado por um acontecimento repentino no mundo real que tivesse causado uma situação conjuntural anômala que não pudesse ser regulada pelo processo legislativo normal, exigindo-se a uso da via do fast track. Daí o uso abusivo da medida provisória prevista na Constituição para regular caso de urgência e relevância não passíveis de serem disciplinados pelo processo legislativo ordinário. E aqui está a terceira inconstitucionalidade formal da Medida Provisória nº 685/15.




    Essas medidas preconizadas nos artigos retrotranscritos faz parte do procedimento tendente a promover transparência tributária muito em voga nos países filiados a OECD que possuem legislação antiabusiva, definindo, às claras, o que o contribuinte pode fazer e o que ele não pode fazer.




    Não é o caso do nosso sistema jurídico onde existe apenas uma norma antielisiva, representada pelo já citado parágrafo único, do art. 116 do CTN.




    Verifica-se que o art. 7º sob comento manda declarar até o dia 30 de setembro de cada ano o “conjunto de operações realizadas no ano-calendário anterior que envolva atos ou negócios jurídicos que acarretem supressão, redução ou diferimento de tributo” nas hipóteses versadas nos incisos I a III.




    Nenhuma dessas três hipóteses coincide com a figura da dissimulação prevista no parágrafo único, do art. 116 do CTN, única hipótese em que a autoridade fiscal pode desconsiderar os atos ou negócios jurídicos praticados pelo sujeito passivo.




    A leitura conjugada dos arts. 7º e 9º revela não se tratar de fornecimento de dados e informações que, aliás, o fisco já tem.




    A expressão “deverá ser declarado” tem o sentido de “deverá ser confessado”. Mas, confessado o que? A estratégia utilizada pela empresa na busca de caminho tributário menos oneroso com total observância da legislação tributária vigente.




    Nessa declaração o contribuinte deverá detalhar o planejamento tributário realizado apontando a economia de tributo obtido. Tanto é assim que se o fisco “não reconhecer, para fins tributários, as operações declaradas, o sujeito passivo será intimado a recolher ou parcelar, no prazo de 30 dias, os tributos devidos acrescidos apenas de juros de mora”. Assim, estamos diante de um lançamento por declaração de que cuida o art. 147 do CTN.




    Na hipótese de omissão da declaração de que cuida o art. 7º, bem como no caso de a declaração ser considerada ineficaz nos termos do art. 11 fica caracterizada a “omissão dolosa do sujeito passivo com intuito de sonegação ou fraude e os tributos devidos serão cobrados acrescidos de juros de mora e da multa prevista no § 1º do art. 44 da Lei nº 9.430 de 27 de dezembro de 1996”, conforme expressa prescrição do art. 12 da medida provisória sob comento.




    Inacreditável, mas é o que está nesse art. 12. A omissão da declaração do planejamento tributário lícito, legal e legítimo configura crime contra ordem tributária apenada com a multa qualificada de 150%, hipótese em que a representação fiscal para fins penais se impõe (art. 16 da Lei nº 8.137/90 c.c. art. 83 da Lei nº 9.430/96).




    Ora, se o fisco entende que o planejamento tributário realizado pelo sujeito passivo configura crime contra a ordem tributária segue-se que não é dado à Receita Federal do Brasil exigir declaração com o conteúdo de confissão, sem que haja violação do princípio constitucional que resguarda o acusado da prática de ato delituoso do dever de confessar. Ninguém pode ser obrigado a confessar o crime qualquer que seja a sua natureza.




    Mas, o maior absurdo desse art. 7º é que os atos normativos subalternos baixados pela Receita Federal se sobrepõem às leis, com a agravante de o sujeito passivo não conseguir saber de antemão quais são esses atos da Secretaria da Receita Federal do Brasil, afrontando o princípio constitucional da segurança jurídica que permite a previsibilidade da ação do próprio legislador.




    Por fim, o art. 13 delega à “Secretaria da Receita Federal e à Procuradoria da Fazenda Nacional a edição de atos necessários à execução dos procedimentos de que trata esta Medida Provisória.”




    Deu-se uma carta branca a dois órgãos do Ministério da Fazenda para regulamentar os procedimentos vagos, imprecisos e nebulosos elaborados ao arrepio do princípio da hierarquia vertical das leis. Em outras palavras, esses dois órgãos ficaram com a faculdade de agravar a patente e lapidar inconstitucionalidade material das normas dos arts. 7º a 13 da Medida Provisória nº 685/15, não bastasse as inconstitucionalidades formais antes apontadas.




    A referida medida provisória foi objeto de debates e discussões em inúmeros eventos jurídicos promovidos por diferentes instituições e em todos eles posicionamo-nos contrariamente à sua aprovação pelas razões retroapontadas. Cumpre assinalar que essa MP de nº 685/15 foi convertida na Lei nº 13.202, de 8-12-2015 com o expurgo dos arts. 7º a 13 que introduziram dispositivos estranhos ao Programa de Redução de Litígios Tributários – PRORELIT.




    2.4.2.3 IMPOSTO SOBRE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS




    Nada mudou na Constituição vigente. Entretanto, acentuou-se a tendência de seletização do imposto, por meio da legislação ordinária. Inicialmente, o imposto sobre produtos industrializados – IPI, incidia sobre milhares de produtos, desde matérias-primas e bens de produção até produtos de primeira necessidade, por causa do conceito legal de industrialização, ampliado a limites extremos, que chega a repugnar os próprios juristas, acostumados ao manuseio de instrumentos da técnica jurídica, como ficções, equiparações e presunções.




    De fato, para efeitos fiscais, industrialização é qualquer operação física, química, mecânica ou técnica que modifique a natureza, o funcionamento, o acabamento, a apresentação ou a finalidade do produto, ou, ainda, o aperfeiçoe para o consumo. Assim, nem o sangue humano escapa da conceituação de produto industrializado 27.




    A Lei 4.052, de 30.04.1964, agravou, sensivelmente, o nível de tributação do IPI ao atrelá-lo à Tabela de Nomenclatura de Mercadorias de Bruxelas, com o fito de servir ao comércio internacional e às classificações das tarifas aduaneiras.




    A atual Tabela do IPI, aprovada pelo Decreto 6.006, de 28.12.2006, tem por base a Nomenclatura Comum do Mercosul (NCM) constante do Decreto 2.376, de 12.11.1997, com as alterações posteriores. Contém inúmeras modificações, quer no que tange ao rol de produtos excluídos da tributação, quer no que se refere à variação de alíquotas. Representa um grande avanço na seletização gradual do imposto, iniciada com a Tabela aprovada pelo Decreto 89.241, de 23.12.1983.




    O IPI é imposto não-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operação com o montante cobrado nas anteriores, a exemplo do que ocorre com o imposto de circulação de mercadorias e serviços – ICMS, cuja cadeia de circulação abrange não só a etapa de produção como a de comercialização. É, também, um imposto seletivo em função da essencialidade do produto. Essa essencialidade, entretanto, até a década de setenta, vinha sendo regulada por meio de meras diferenciações de alíquotas em relação a vários produtos, caracterizando-o mais como um imposto de alíquotas seletivas que como um imposto seletivo propriamente dito. As alíquotas, hoje, vão desde zero até 330% como no caso dos cigarros. Outros produtos mais onerados são: automóveis, de 7% a 25%; perfumarias em geral, de 12% a 42%; e bebidas alcoólicas, as quais, a partir de 24.07.1989, passaram a ser tributadas por valores fixos por unidade, valores esses atualizáveis mensalmente.




    A tendência do IPI é restringir-se à tributação de produtos considerados suntuários ou de luxo, com o que o imposto passará, efetivamente, a ter caráter seletivo, contribuindo para a consecução da justiça social, já que indiscutível a sua natureza de imposto de consumo.




    O aspecto temporal do fato gerador do IPI é a saída do produto industrializado do estabelecimento fabricante, o desembaraço aduaneiro quando se tratar de produto importado, e a arrematação quando se tratar de produto apreendido ou abandonado, levado a leilão.




    A Constituição permite que o Executivo, sob condições e limites fixados em lei, altere as alíquotas do IPI (art. 153, § 1º), bem como subtrai esse imposto da aplicação do princípio da anterioridade (art. 150, § 1º).




    Aspectos controvertidos




    a) Direito a crédito na isenção e na alíquota zero




    Tem-se discutido bastante acerca do direito de aproveitamento do crédito do IPI, nas chamadas operações com alíquota zero. O Ministério da Fazenda, hoje, Ministério da Economia, chegou a editar súmula administrativa contra a admissão do crédito do imposto. Essa questão merece ser estudada com serenidade, sem paixão, sem argumentos extrajurídicos, mas, exclusivamente à luz de princípios constitucionais tributários e da jurisprudência consolidada.




    Conforme já escrevemos, nos termos do § 3º do art. 153 da Constituição Federal, “o IPI é seletivo em virtude da essencialidade do produto, é não-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operação com o montante cobrado nas anteriores, cuja cadeia de circulação abrange não só a etapa de produção, como a de comercialização, não incidindo sobre produtos industrializados destinados ao exterior” 28.




    A seletividade, a não-cumulatividade e a não-incidência sobre produtos industrializados destinados ao exterior são exigências constitucionais, inafastáveis pelo legislador ordinário.




    Como se verifica do § 3º do art. 153, a técnica da não-cumulatividade adotada pela Carta Política conduz àquela modalidade de incidência plurifásica, seguida de compensação do que foi cobrado nas operações anteriores. E não há limitação dessa compensação como ocorre em relação ao similar estadual, o ICMS que incorporou as restrições da Emenda Passos Porto (EC 23/83).




    Daí a imperiosidade de analisar essa questão do direito à compensação do que foi cobrado antes, à luz do princípio inserto no § 1º do art. 153 da CF que faculta ao Poder Executivo, atendidas as condições e os limites estabelecidos em lei, alterar as alíquotas dos impostos enumerados nos incisos I, II, IV e V.




    É certo que alterar alíquotas abrange a faculdade de zerar, pois, alíquota zero é, sem dúvida alguma, uma operação tributada, diferindo da isenção ou da não-incidência pura. Só que essa faculdade concedida ao Executivo não significa insubmissão discricionária ao princípio constitucional da reserva legal, que é regra universal de direito. Trata-se de mera flexibilização do princípio da legalidade tributária, ditada em função da natureza de cada imposto.




    Assim, os impostos de importação e de exportação são tributos regulatórios pela própria natureza. Não se destinam ao abastecimento dos cofres públicos. Exercem a função regulatória do comércio exterior, sujeito às mutações constantes, geradas por “n” situações conjunturais, nesse mundo globalizado, a exigir rápida resposta do Estado Federal Brasileiro. O mesmo acontece em relação ao IOF. As operações financeiras de há muito extrapolaram os nossos limites territoriais.




    Finalmente, a flexibilização da carga tributária do IPI só pode ter fundamento na sua seletividade em função da essencialidade do produto. Entendemos que a essencialidade de determinado produto não se descobre da noite para o dia, podendo ficar essa definição submetida ao crivo do Poder Legislativo, poder destinado a autorizar previamente a instituição de impostos e sua majoração, redução ou isenção em nome do povo que representa.




    Seja como for, indispensável saber, baseado em que condições e limites legais os diversos produtos tiveram as alíquotas reduzidas a zero, sem o que, não se pode verificar se houve ou não desvio de finalidade no ato praticado pelo Executivo, criando a alíquota zero, ao invés de sancionar lei isentiva, que pressupõe pronunciamento da Casa Legislativa.




    Por derradeiro, a alíquota zero, apesar de operação tributada, confunde-se em seus efeitos com a outorga de privilégio tributário com vistas à implementação de determinada produção de interesse nacional. Logo, se reconhece direito a crédito na hipótese de isenção, espécie do gênero incentivo fiscal, não há razão alguma para não se reconhecer idêntico direito em relação à espécie alíquota zero, que integra o mesmo gênero incentivo fiscal. Dispensar tratamento jurídico diversificado às duas espécies do mesmo gênero é o mesmo que permitir ao governo AUMENTAR a arrecadação do IPI por via de ALÍQUOTA ZERO, o que atenta contra os princípios da razoabilidade e da racionalidade. Melhor explicando, determinado produto final é composto de vários produtos industrializados (insumos), alguns deles isentos, outros com alíquota zero e outros, ainda, com diferentes alíquotas proporcionais. Esse produto final é tributado pelo IPI tendo como base de cálculo o seu preço normal de mercado. Nesse exemplo, embora alguns produtos utilizados na fabricação desse produto final tenham entrado na composição da base de cálculo do IPI, incidente por ocasião de sua saída, não ensejarão direito a crédito sob a égide de uma interpretação literal e abstrata, no sentido de que crédito de zero é igual a zero.




    Para que se respeite o princípio constitucional absoluto da não-cumulatividade do IPI, de duas uma: ou se permite o crédito na hipótese de alíquota zero, tal qual na hipótese de isenção, ou, se permite a dedução da base de cálculo, na tributação do produto final, dos valores dos insumos tributados por alíquota zero.




    Entender de outra forma seria o mesmo que facultar ao Executivo aumentar a arrecadação tributária por via de redução da alíquota a zero, burlando os princípios constitucionais tributários, mais do que isso, invertendo e pervertendo o sentido da diminuição da carga tributária.




    E mais, a faculdade contida no § 1º do art. 153 da CF não é inteiramente discricionária. Há que se atender às condições e aos limites previamente fixados em lei, e jamais poderá ser utilizada com o fito de aumentar a arrecadação tributária para suprir déficit momentâneo no fluxo de caixa, como tem acontecido, às vezes, com a indevida manipulação de tributos livres do princípio da reserva legal, no que concerne à alteração de alíquotas. Na ordem constitucional antecedente, o Executivo podia utilizar-se de idêntica faculdade na alteração da base de cálculo do tributo, o que tornava mais nebulosos ainda os atos praticados pelo governo.




    Entretanto, o STF, por maioria de votos e em regime de repercussão geral, pôs termo à discussão, reconhecendo que a aquisição de insumos por alíquota zero, isentos ou não tributados não gera direito à crédito do IPI conforme ementa a seguir:




    “Recurso extraordinário. Repercussão geral. 2. Tributário. Aquisição de insumos isentos, não tributados ou sujeitos à alíquota zero. 3. Creditamento de IPI. Impossibilidade. 4. Os princípios da não cumulatividade e da seletividade, previstos no art. 153, § 3o, I e II, da Constituição Federal, não asseguram direito de crédito presumido de IPI para o contribuinte adquirente de insumos não tributados ou sujeitos à alíquota zero. Precedentes. 5. Recurso não provido. Reafirmação de jurisprudência”.29




    b) Crédito-prêmio




    O incentivo fiscal instituído pelo Decreto-lei no 491, de 5-3-69 a favor das empresas fabricantes e exportadoras de produtos manufaturados é um dos temas que mais tomaram o tempo dos tribunais por conta de imprecisões legislativas a ocasionar decisões judiciais divergentes.




    O art. 1o do Decreto-lei no 1.724, de 7-12-79, delegou ao Ministro da Fazenda a faculdade de aumentar o aludido incentivo fiscal. O Decreto-lei no 1.894, de 16-12-81, que estendeu o benefício fiscal a trading companies, em seu art. 3o, inciso I, também outorgou ao Ministro da Fazenda a idêntica faculdade aumentar esse incentivo fiscal. Em consequência, uma série de Portarias Ministeriais foram editadas. Ademais, o Decreto-lei no 1.658, de 24-1-79, promoveu a redução gradual desse incentivo, reduzindo-o até 30% de janeiro a dezembro de 1979, 20% em 1980, 20% em 1981, 20% em 1982 e 10% em 30-6-83. O Decreto-lei no 1.722, de 3-12-79, que modificou a forma de utilização do crédito reproduziu as reduções determinadas pelo Decreto-lei nº 1.658/79 a serem implementadas a partir do exercício de 1980. Esses diplomas legais prefixaram a extinção do incentivo fiscal em tela para o dia 30-6-83 quando se completaria a redução de 100% do valor incentivado.




    Contudo, o STF declarou a inconstitucionalidade das delegações retrorreferidas e considerou vigente o incentivo até 30-6-83, quando se deu a última redução nos termos do Decreto-lei nº 1.658/79 e do Decreto-lei nº 1.722/79.30 O STJ, por sua vez, entendeu que o incentivo fiscal findou-se em 30-6-1983 ou, na melhor das hipóteses, em 5-10-1988 pela aplicação do § 1o, do art. 41, do ADCT.31 Finalmente, o STF, apreciando sob a ótica da Constituição Federal e aplicando o mesmo § 1o, do art. 41, do ADCT, chegou à conclusão de que o incentivo em questão terminou em 5-10-1990.32




    A insegurança jurídica nessa questão é total por conta das legislações confusas e decisões judiciais díspares.




    Não concordamos com a tese de que o mencionado incentivo foi ratificado no prazo bienal de que cuida o § 1o, do art. 41, do ADCT, como sustentado por alguns autores, com base no art. 18, da Lei no 7.739, de 16-3-1989, que conferiu nova redação à letra “b” do § 1o do art. 1º do Decreto-lei no 1.894, de 16-12-1981. É que essa alínea “b” se refere ao crédito do IPI mencionado no inciso I do art. 1o do citado Decreto-lei e não ao crédito-prêmio que está referido no inciso II do mesmo art. 1o. Saliente-se ainda que por ocasião do advento da Constituição de 1988 o incentivo fiscal em questão havia chegado ao termo final de sua vigência por meio de redução gradual que em 30-6-83 completou os 100% do valor incentivado.




    O STJ após reafirmar em vários julgados que o aludido incentivo fiscal foi mantido, sem definição de qualquer prazo final porque não sendo um incentivo de natureza setorial não foi afetado pelo art. 41 do ADCT 33, ante a divergência de entendimentos, levou a discussão para a Primeira Turma do Colendo STJ que decidiu, por maioria de votos, que o crédito-prêmio sob análise foi extinto em 30 de junho de 1983 34.




    Quando, a final, foi extinto esse incentivo fiscal? em 30-6-1983 como entende o STJ, ou em 5-10-1990 como quer o STF? Enfim, a discussão sobre o assunto não se encerrou, ainda, no plano infraconstitucional.




    No nosso entender o crédito prêmio continua vigorando por força do art. 1º, incisos II e III da Lei nº 8.402, de 8-1-1992 que reinstituiu o aludido incentivo fiscal com efeito retroativo a 5 de outubro de 1990, data em que o STF havia assinalado como termo final de sua vigência. Vejamos:




    Lei nº 8.402, de 8 de janeiro de 1992




    Restabelece os incentivos fiscais que menciona e da outras providências.




    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 incidente sobre bens de fabricação nacional, adquiridos no mercado interno e exportados de que trata o art. 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.




    A clareza dos textos retrotranscritos dispensa maiores comentários. A reinstituição não se confunde com a ratificação ou confirmação de que cuida o art. 41 do ADCT, pelo que essa norma transitória é ininvocável, mesmo porque a reinstituição se deu após a promulgação da Constituição de 1988. Reinstituição ou restabelecimento significa, por óbvio, que o incentivo anterior não mais existia no mundo jurídico 35. E inexistindo vedação constitucional nada impede de o legislador ordinário instituir novos incentivos fiscais, ainda, que nos termos anteriormente existentes, desde que obedecida a formalidade de lei específica, como é o caso da Lei nº 8.402/92 (§ 6º, do art. 150 da CF). Sustentável, entretanto, que o aludido incentivo fiscal não vigorou no interregno entre 1º-7-83 a 4-10-90 porque ele foi restabelecido apenas a partir de 5-10-90.




    c) Industrialização por encomenda




    Na industrialização por encomenda há dúvidas quanto ao imposto incidente por conta de fatos geradores confrontantes. Na industrialização por encomenda é fora de dúvida que há uma personalização do produto que passa a ser o único do mesmo gênero: cartão de visitas, softwares específicos para uso de determinada empresa etc. Pergunta-se, nesses casos: há incidência do IPI-ICMS ou do ISS? O critério seguro para distinguir um imposto do outro é o da distinção das obrigações de dar e de fazer: (a) o ISS só incide sobre prestação de serviço expressando uma obrigação de fazer, isto é, tem como objeto da prestação a própria atividade; (b) o ICMS incide sobre circulação de bens corpóreos e incorpóreos (energia elétrica) que expressa uma obrigação de dar, cujo objeto da prestação é uma coisa ou direito, algo já existente; (c) o IPI, apesar de a industrialização envolver um “fazer”, só pode ter por fundamento uma obrigação de dar, porque por expressa definição, é um imposto que incide sobre venda, importação ou arrematação de produto industrializado.36 A Secretaria da Receita Federal do Brasil firmou entendimento de que, para fins de apuração do IRPJ e da base de cálculo da CSLL, a industrialização por encomenda caracteriza prestação de serviços quando na composição do custo total dos insumos de produto industrializado por encomenda houver preponderância dos custos dos insumos fornecidos pelo encomendante.37 A nosso ver é irrelevante saber quem forneceu os insumos. Do contrário, não teria explicação a incidência do ISS na execução de serviços gráficos por encomenda do cliente, como tem proclamado a jurisprudência de nossos tribunais: RREE ns. 102.482; 102.608; 102.948; 11.566; 113.114 e Súmula 156 do STJ. Ao que saibamos, ninguém fornece a matéria-prima quando se encomendam esses produtos. O que é importante é apenas saber o que é produto industrializado à luz da legislação aplicável mediante o exame do fato gerador de cada imposto, afastando-se o aparente conflito de normas tendo em vista o princípio constitucional da discriminação de impostos a impedir a bitributação jurídica.




    A impropriedade contida no ADI nº 20/2007 veio a ser eliminada pelo ADI nº 26, de 25-4-2008 da RFB que assim dispõe:




    Art. 1o Para fins de apuração das bases de cálculo do Imposto sobre a Renda da Pessoa Jurídica (IRPJ) e da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido (CSLL), consideram-se industrialização as operações definidas no art. 4o do Decreto no 4.544, de 26 de dezembro de 2002,38 observadas as disposições do art. 5o c/c o art. 7o do referido decreto.




    Art. 2o Fica revogado o ADI RFB no 20, de 13 de dezembro de 2007.




    A insegurança jurídica na identificação do fato gerador de cada imposto reside, em parte, na confusão conceitual. Por exemplo, no passado, era comum a confusão entre o serviço de comunicação, tributado pelo ICMS, com o serviço de publicidade, tributado pelo ISS. Outras vezes, confundia-se a prestação do serviço de comunicação com a comunicação em si. Na área do ISS reina confusão generalizada entre prestação de serviço enquanto obrigação principal com prestação de serviço enquanto atividade-meio, implicando invasão de esfera de competência impositiva estadual. Se o serviço prestado na operação de industrialização (atividade-fim) estiver elencado na lista de serviços, será ela tributada apenas pelo ISS. Nesse sentido aponta a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça (Resp no 888.852-ES, Relator Min. Luiz Fux, DJ de 01-12-2008). Outras vezes, confundem-se a prestação de serviço remunerado com a prestação de serviço a si próprio.




    Na industrialização por encomenda, feita a partir das especificações ditadas por determinado cliente, sobressai-se a característica de ser o produto encomendado o único do mesmo gênero, ou seja, a produção encomendada é personalizada, fato que limita a sua produção, ao contrário da industrialização em geral que se caracteriza pela produção de bem material em grande escala, em série, isto é, de forma padronizada, pela transformação e pelo aproveitamento de matérias-primas. A final, o que estará sendo vendido na produção por encomenda? O produto em si, ou o serviço de personalização do produto? Traduz obrigação de dar, ou corresponde à obrigação de fazer? Nesse caso, haverá sempre uma obrigação de fazer, algo traduzida por um determinado serviço. E para cabal cumprimento dessa obrigação de fazer deverá ocorrer a entrega do produto personalizado, sem que esse fato implique reconhecer a existência de uma obrigação de dar, ensejando a incidência do IPI e do ICMS. É que essa obrigação de fazer só pode ser adimplida mediante a entrega do produto encomendado.




    Nos autos da ADI no 4389 proposta pela ABRE, o Plenário da Corte Suprema decidiu, por unanimidade, em sede de medida cautelar e com efeito ex nunc que incide apenas o ICMS na “industrialização por encomenda de embalagens, destinadas à integração ou utilização direta em processo subsequente de industrialização ou de circulação de mercadoria”.39 Conferiu-se à embalagem o tratamento dispensado a insumo, porque determinados produtos, como sabão em pó, remédios, materiais de higiene pessoal, leite natural ou em pó, etc. não podem prescindir da embalagem para a sua comercialização. Contudo, essa tese não pode ser generalizada para aplicação a todas as embalagens personalizadas, como os sacos plásticos utilizados por supermercados para transporte de mercadorias vendidas. No caso, essas embalagens plásticas não são insumos porque não são indispensáveis à venda dos produtos, nem tampouco configuram mercadorias, pois não estão à venda nas prateleiras como outros produtos. É importante assinalar que a produção de embalagens por encomenda, objeto de ADI perante a Corte Suprema, não se confunde com a generalidade das industrializações por encomenda.




    d) Elevadores por encomenda




    Discute-se muito acerca do regime tributário dos elevadores por encomenda. Não há ainda um pronunciamento definitivo da jurisprudência sobre o imposto incidente no fornecimento de elevador personalizado, fabricado por encomenda do dono da obra de construção civil, com a obrigação de montar e instalar no prédio indicado no contrato. Existem exigências tributárias tanto pelo fisco estadual, como pelo fisco municipal. O STJ, por maioria de votos, decidiu que o elevador personalizado configura prestação de serviço tributável pelo ISS.40 Entretanto, sob a égide do Decreto-lei no 406/68, que continha dispositivo idêntico à atual Lei Complementar no 116/03, o STJ vinha decidindo que a venda de produto industrial fabricado por outra empresa industrial, seguida de montagem ou instalação pela vendedora, acarreta incidência do ICMS.41 É remansosa a decisão do Tribunal de Impostos de Taxas do Estado de São Paulo no sentido da exigibilidade do ICMS sempre que a prestação de serviços de instalação, montagem e outros decorrer de contrato de fornecimento de mercadorias.42




    No nosso entender, a exemplo da embalagem personalizada, impõe-se exame caso a caso. Depende da análise da situação fática de cada caso concreto (suporte fático da norma) que não se confunde com o exame da controvérsia sobre questões de fato a ensejar a aplicação da Súmula 7 do STJ, ou da Súmula 279 do STF. Se o elevador personalizado é fabricado a partir das especificações ditadas pelo dono da obra, com a obrigação de a fabricante instalar o elevador no local indicado pelo encomendante, conforme as especificações previstas no contrato, para perfeito funcionamento e uso em condições de segurança, não se pode afirmar que esses serviços de instalação e de preparação para o uso com segurança do elevador personalizado constituem uma etapa na execução do serviço previsto no item 7.02 da lista anexa à Lei Complementar no 116/03, in verbis:
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