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1. INTRODUCAO

No julgamento dos Recursos Extraordinarios n% 353.657%, 370.682
475.5513, 562.980* e 566.819°, o Supremo Tribunal Federal houve por
bem modificar a jurisprudéncia que firmara com o julgamento dos Recur-
sos Extraordindrios n>=212.484° e 350.446, a respeito do direito de o con-
tribuinte efetuar o creditamento de matérias-primas que ingressarem em
seu estabelecimento, em regime de isencao, imunidade ou aliquota zero.

Considerando o sentido e o alcance constitucional do principio da
ndao cumulatividade, é nossa intencao com o presente trabalho constatar
se a conclusao da maioria dos Ministros da Suprema Corte foi tecnica-
mente acertada.®

Num Estado Democratico de Direito, a ultima palavra sobre o sen-
tido e o alcance de uma norma constitucional cabe ao drgado de cupula
do Poder Judiciario, mas esse fato por si s6 nao retira a legitimidade e o

1 RE 353.657/PR, Rel. Min. Marco Aurélio. Publicado no DJE em 07.03.2008.

2 RE 370.682/SC, Rel. Min. llmar Galv3o. Publicado no DJ em 29.06.2007.

3 RE 475.551/PR, Rel. Min. Cezar Peluso. Publicado no DJE em 13.11.20009.

4 RE 562.980/SC — Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Publicado no DJE em 04.09.20009.
5 RE 566.819 - Rel. Min. Marco Aurélio. Publicado no DJE em 10.02.2011.

6 RE 212.484/RS, Rel. Min. Nélson Jobim. Publicado no DJ em 27.11.1998.

7 RE 350.446/PR, Rel. Min. Nélson Jobim. Publicado no DJ em 06.06.2003.

8 Sem olvidar naturalmente que a ultima palavra sobre o alcance do sentido das normas constitucionais, num estado
democratico de direito, cabe ao érgao de cupula do Poder Judicidrio.
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interesse de aprofundar um pouco mais a investigacao e a discussao do
tema debatido pela Suprema Corte, inclusive como forma de reforgar os
ideais democraticos e republicanos.

2. IMPOSTO SOBRE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS - IPI

O Imposto Sobre Produtos Industrializados - IPI foi introduzido no
sistema tributario nacional pela Emenda n2 18/65 a Constituicdo de 1946,
em substituicao ao imposto sobre consumo, atribuindo-se a Unidao a com-
peténcia para institui-lo.®

Atualmente, a base econdémica do IPI ndo se restringe ao consumo,
abrangendo também a produc¢ao, uma vez que o imposto incide sobre
operacoes que promovam a saida de produtos industrializados do estabe-
lecimento do produtor.

Assim, se um comerciante promover a saida de um produto indus-
trializado de seu estabelecimento para outro comerciante, essa situagao
nao fara com que o fato gerador do IPl ocorra, pois a base econdmica do
tributo (Constituicao Federal, Artigo 153, Inciso IV e seu paragrafo 32 e
respectivos incisos) pressupde a industrializacao e a promocao de saida a
partir de um estabelecimento industrial.°

Para fins de definicdo dos contornos da materialidade do IPI, o ter-
mo “operacdes” exige que se trate de uma operacao de transmissdo de
propriedade ou de posse de um produto industrializado, firmada por for-
ca de um negdcio juridico pelo qual se promova a saida do produto do
estabelecimento industrial. E por meio dessa exigéncia que se pode inferir
que a materialidade do IPI consiste sempre numa obrigacdo de dar prece-
dida de uma obrigacao de fazer.

Por seu turno, a alusao feita a “produtos industrializados” configura
esses produtos como aqueles decorrentes de um processo fisico, quimico,
técnico ou mecanico que os tenha transformado de tal modo que lhes
haja criado nova utilidade ou que Ihes venha a propiciar o consumo.** O

9 Artigo 153, 1V, da Constituicdo.

10 “O IPI deve ter por hipdtese de incidéncia o fato de alguém industrializar produto e leva-lo para além do esta-
belecimento produtor, por forga da celebragdo de um negdcio juridico translativo de sua posse ou propriedade”.
BOTTALLO, Eduardo Domingos. IPI — Principios e Estrutura. S3o Paulo, 2009. Dialética, p. 21.

11 “Pode-se assentar que um produto é industrializado, para fins de IPI, sempre que, a mercé de uma operagao
fisica, quimica, mecanica ou técnica, adquire utilidade nova ou, de algum modo, se mostre mais bem ajustado para
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conceito de produto, dessa forma, ndao equivale ao conceito de mercado-
ria (materialidade do ICMS), que é apenas o bem destinado ao comércio.
Produto destina-se ao consumo, ao comércio ou qualquer outra utilizacao
compativel com seu perfil econémico.

Outra caracteristica importante do IPI € a norma contida no inciso Il
do § 32 do artigo 153 da Constituicao Federal, que estipula que esse tipo
de imposto seja “nao cumulativo, compensando-se o que for devido em
cada operagao com o montante cobrado nas anteriores”. A ideia dessa re-
gra é impedir que as sucessivas incidéncias do imposto nas operacdes da
cadeia econdmica de um produto criem um efeito em cascata. Ou seja, a
cada ciclo de circulacdo econdémica do produto, as incidéncias tributarias
ndao devem onerar artificialmente o preco do bem, evitando, assim, que o
imposto incida sobre bases ja tributadas.

A incidéncia do tributo em cascata, se concretizada, causaria enor-
me distor¢cao na economia, dificultando, ou até mesmo impossibilitando,
0 acesso dos consumidores aos bens de primeira necessidade. A regra
da nao cumulatividade tem assim, como escopo, permitir a tributacao do
consumo de forma plurifasica, mantendo a neutralidade fiscal, evitando
que cada interveniente na cadeia econOmica suporte os custos tributarios
de operagdes anteriores.

Assim, além de visar a neutralidade sob a 6tica econ6mica, o princi-
pio da nao cumulatividade tem por premissa buscar uma tributagao justa
sob o angulo da justica fiscal.

3. ORIGEM, SIGNIFICADO E METODOS DE EXERCICIO DA NAO
CUMULATIVIDADE

A origem da ndao cumulatividade remonta aos estudos de econo-
mistas e financistas que buscavam solucdes para evitar os maleficios cau-
sados pela tributacao em cascata. O primeiro imposto que obedeceu ao
sistema da nao cumulatividade foi a taxe a le valeur ajoutée, instituida na
Franca, em 1954.

No Brasil, os Artigos 11 e 12 da Emenda Constitucional 18/65, insti-
tuiram a ndao cumulatividade, tanto no IPI quanto no ICMS.

o consumo”. BOTTALLO, Eduardo Domingos. Fundamentos do IPI (Imposto sobre Produtos Industrializados). Sdo
Paulo, 2002. Revista dos Tribunais, p. 40.
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Nao cumulatividade pode ser conceituada como uma nao incidén-
cia do imposto sobre bases ja gravadas anteriormente (seja por ser mono-
fasico, seja por incidir apenas pelo valor agregado) ou, se houver incidén-
cia, seja esta compensavel com o montante integral devido nas operacdes
anteriores.

A cumulatividade, por seu turno, ocorre quando ha tributacao plu-
rifasica e ndao se adotam técnicas para evitar a incidéncia em cascata, isto
€, sobre bases anteriores ja tributadas. Em cada etapa do ciclo econbmi-
co, o tributo incide sobre o valor total da operagao, sem que se possam
abater os custos das mercadorias ou insumos ja onerados e tampouco os
valores pagos ao Fisco.

Sao espécies de tributos ndao cumulativos: (i) tributo incidente so-
bre o valor agregado; (ii) tributo monofasico; e (iii) tributo compensavel
com os valores devidos em operagcdes anteriores.

O tributo monofasico implica cobranca apenas uma vez, cabendo
ao legislador definir em qual ponto da cadeia do ciclo econémico ocorrera
a imposicao tributaria.

A técnica do Valor Agregado se desdobra em duas subtécnicas: uma
por adicdao®?, na qual somam-se os componentes do valor agregado e o
imposto incide sobre o resultado da soma; e outra por subtracao (base on
base):, na qual deduzem-se do total das vendas as compras correlatas.
Por esses métodos, tributa-se apenas a diferenca entre o valor de venda e
o valor anteriormente tributado.

No sistema do crédito de imposto (tax on tax) também existe um me-
canismo de subtracao, qual seja, o valor do imposto devido nas operacdes
anteriores é abatido da operacao posterior praticada pelo contribuinte.

A diferenca entre essas técnicas é evidente. O mecanismo do Im-
posto Contra Imposto (Tax on Tax) trabalha com um mecanismo externo
dos aspectos da hipdtese de incidéncia, por meio da deducao de um cré-
dito de imposto diretamente da obrigacao tributaria ja formada. Por seu
lado, a Base Contra Base (Base on Base) pressupde a manipulacdao de um
dos elementos do aspecto quantitativo da hipdtese de incidéncia tribu-

12 “O método de adigdo consiste em somar todos os componentes do valor acrescido de uma empresa num periodo
dado: saldrio, juros, lucro liquido, depreciagdes, etc.” COSTA, Alcides Jorge. ICM na Constituicao e na Lei Comple-
mentar. S3o Paulo. 1978. Resenha Tributaria.

13 “Pelo método de subtracgdo variante base sobre base, o valor acrescido resulta da diferenga entre o montante das
vendas e o das aquisicdes no mesmo periodo”. COSTA, Alcides Jorge. ICM na Constituicdo e na Lei Complementar.
Sdo Paulo. 1978. Resenha Tributaria.
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taria, diante do acertamento da base de calculo do tributo para afastar a
cumulatividade.

Dessa forma, a técnica do Imposto Contra Imposto é totalmente
incompativel com a tributacdao do valor agregado, pois pressupde a sub-
tracao, de um crédito relativo a um imposto formado anteriormente, do
valor devido na operacao seguinte.

Na pratica, a opcao por qualquer das técnicas nem sempre levara
ao pagamento do mesmo montante devido a titulo de tributo, bastando
gue as aliquotas sejam diferentes nas cadeias posteriores.

4. NAO INCIDENCIA. IMUNIDADE, ISENCAO E ALIQUOTA ZERO

Antes de ingressar no campo de verificacao do perfil constitucional
da ndao cumulatividade, é importante delimitar os conceitos de nao inci-
déncia, imunidade, isencao e aliquota zero, diante do debate que se trava
a respeito da possibilidade ou impossibilidade de creditamento, pelo ad-
quirente, dos insumos que na etapa anterior ndao tenham sido tributados
em decorréncia de tais fendbmenos.

A nao incidéncia compreende uma acepc¢dao ampla e uma acep-
cdo restrita. Na acepcao ampla, a ndo incidéncia abrange a imunidade
e a isencao, diante do fato de que os trés institutos procuram evitar o
fendbmeno da incidéncia tributaria. Na acepc¢do restrita, a ndo incidéncia
equivale a auséncia de tributacao em decorréncia da falta de definicao do
aspecto material do fato gerador.

Essa falta de definicao do aspecto material do fato gerador pode
ocorrer por (i) auséncia de competéncia do sujeito ativo para instituir o
tributo; (ii) por expressa disposicao constitucional, caso em que se con-
fundira com a imunidade; (iii) por expressa disposicao legal, caso em que
se confundird com a isencdo; ou por falta de previsao legal, embora exis-
tente a competéncia constitucional, hipdtese em que também se confun-
dira com a isencao.

A imunidade é a limitacdao do poder de tributar por expressa dispo-
sicao constitucional, geralmente fundada em um principio ou valor que a
Constituicao procura preservar mantendo-o a salvo da tributacao, como
seriam os casos dos valores da justica ou da liberdade.
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A isencdo consiste na autolimitacao do poder fiscal por meio de
concessao do legislador tributariamente competente.

A doutrina diverge sobre a forma como se opera a isencdao. Rubens
Gomes de Sousa advoga a tese de que a isencdao implica dispensa legal
de tributo. Para ele, a isencao importa na ocorréncia do fato gerador, no
nascimento da obrigacao tributaria, na constituicao do crédito tributario e
respectiva exclusdao, em razao da dispensa de pagamento pela lei isentiva.
Essa tese é a mesma encampada pelo Supremo Tribunal Federal**. Ricardo
Lobo Torres, por outro lado, defende que, na isencao, o que ocorre é a
derrogacdo da lei de incidéncia tributaria, o que impede o nascimento da
obrigacao tributaria.’

Na aliguota zero, a norma de incidéncia tributaria permanece intac-
ta, ocorrendo apenas a suspensao de um dos subcomponentes de um dos
elementos constitutivos do fato gerador da obrigacao tributaria, qual seja
a aliquota (como elemento integrante do aspecto quantitativo do fato ge-
rador da obrigacao tributaria), que é equivalente a zero.

A isencdo e a aliquota zero possuem consequéncias semelhantes,
mas sao figuras que se afastam porque, na isencao, suspendem-se todos
os elementos integrantes do fato gerador da obrigacao tributaria'®, ao
passo que, na aliquota zero, apenas um componente de um dos elemen-
tos do fato gerador da obrigacao tributaria é suspenso?’.

5.0 PERFILDA NAO CUMULATIVIDADE NO TEXTO DA CONSTITUICAO

O Inciso Il, do § 39, do artigo 153, da Constituicao da Republica es-
tipula que o IPI seja “nao cumulativo, compensando-se o que for devido
em cada operacao com o montante cobrado nas operagdes anteriores”.

Tendo tal dispositivo natureza de regra, aplicando-se no sentido
do tudo ou nada, de acordo com as licdes de Dworkin e Alexy,'® ndo se

14 RE 113.711.

15 “A outra explicacdo, que a meu ver é melhor, defende que na isengdo ocorre a derrogacdo da lei de incidéncia fis-
cal, ou seja, suspende-se a eficacia da norma impositiva. A isengdo opera no plano da norma e ndo no plano fatico.”
TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. Rio de Janeiro. 2009. Renovar. P. 306.

16 Aspectos Material, Subjetivo, Espacial, Temporal e Quantitativo.

17 Aliquota, que ao lado da base de calculo, compde o aspecto quantitativo do fato gerador da obrigagdo tributaria.

18 “Regras se aplicam de modo tudo ou nada: ocorrendo o fato descrito em seu relato ela devera incidir, produzindo
o efeito previsto. Exemplos: implementada a idade de 70 anos, o servidor publico passa para a inatividade; adquirido
0 bem imdvel, o imposto de transmissdo é devido. se ndo for aplicada a sua hipdtese de incidéncia, a norma estara
sendo violada. Ndo hd maior margem para elaboragdo tedrica ou valoragdo por parte do intérprete, ao qual cabera
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admite qualquer modalidade de ponderacao destinada a restringir o al-
cance da nao cumulatividade, eis que tal ponderacao poderia tornar o
IPI cumulativo.

Nesse sentido, a Constituicao Federal ndo impde nenhuma restri-
cdo ao direito de creditamento decorrente da aquisicao de produtos de-
sonerados através de técnicas de nao isencao, imunidade, isencao e ali-
guota zero. Isso porque, ao contrario do ICMS (art. 155, § 29, ll), que veda
o direito de crédito nessas hipdteses, a Constituicao nao cria nenhum im-
pedimento para o exercicio do direito de crédito no IPI.

A diretriz da regra constitucional impde que o direito ao credita-
mento independe da saida do produto do estabelecimento industrial na
operacao seguinte do ciclo econémico de circulacdao do produto, bastando
gue o contribuinte tenha promovido a aquisicao de um bem que sera em-
pregado na atividade industrial.

Isso porque a operacao de aquisicao é orientada pelo método do
imposto contra imposto, de modo que o direito ao creditamento surge
da simples aquisicao de um bem industrializavel. Condicionar o direito de
crédito a saida do estabelecimento industrial equivaleria a conferir ao IPI
o tratamento de imposto sobre o valor agregado, fato que nao encontra
respaldo no perfil desenhado pelo texto constitucional.

Por possuir natureza extrafiscal®® qualquer desoneracao tributdria
—nao incidéncia, imunidade, isencao e aliquota zero - outorgada em algu-
ma etapa do ciclo econdmico possui finalidades nao arrecadatdrias, razao
pela qual essa desoneracdao nao pode interferir no direito de aproveita-
mento do crédito.

aplicar a regra mediante subsungdo: enquadra-se o fato na norma e deduz-se uma conclusdo objetiva. Por isso se
diz que as regras sao mandados ou comandos definitivos: uma regra somente deixard de ser aplicada se outra regra
a excepcionar ou se for invdlida. Como consequéncia, os direitos nela fundados também sao definitivos. J& os prin-
cipios indicam uma dire¢do, um valor, um fim. Ocorre que, em uma ordem juridica pluralista, a Constituicao abriga
principios que apontam em dire¢des diversas, gerando tensdes e eventuais colisdes entre eles. Alguns exemplos: a
livre iniciativa por vezes se choca com a protegao do consumidor; o desenvolvimento nacional nem sempre se har-
moniza com a preservag¢dao do meio ambiente; a liberdade de expressao frequentemente interfere com o direito de
privacidade. Como todos esses principios tém o mesmo valor juridico, o mesmo status hierdrquico, a prevaléncia de
um sobre o outro ndo pode ser determinada em abstrato; somente a luz dos elementos do caso concreto sera pos-
sivel atribuir maior importancia a um do que a outro. Ao contrario das regras, portanto, principios ndo sdo aplicados
na modalidade tudo ou nada, mas de acordo com a dimensdo de peso que assumem na situagdo especifica. Cabera
ao intérprete proceder a ponderagdo dos principios e fatos relevantes, e ndo a uma subsungdo do fato a uma regra
determinada. Por isso se diz que principios sdo mandado de otimizagdo: devem ser realizados na maior intensidade
possivel, a vista dos demais elementos juridicos e faticos presentes na hipdtese.” BARROSO, Luis Roberto. Curso de
Direito Constitucional Contemporaneo, p. 207/208.

19 Por exemplo, intervir em algum setor da economia visando a incentivar o consumo de algum bem ou um processo
eficiente do agente econémico.
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A impossibilidade de aproveitamento do crédito transfiguraria
o perfil do imposto para uma modalidade cumulativa, neutralizando os
efeitos da desoneracao tributaria, na medida em que levaria a um mero
diferimento do imposto, transferindo para uma etapa seguinte a arreca-
dacao do tributo.

Atento a esse fato e em linha com a natureza do IPI é que o legisla-
dor editou o artigo 11 da Lei 9.779/99, destinado a permitir o aproveita-
mento do crédito pelo industrial que promover a saida de bens com deso-
neracgao fiscal. Nao permitido o aproveitamento dos créditos acumulados
na aquisicao dos insumos destinados ao processo de industrializacao dos
bens que forem objeto da posterior saida com desoneracao fiscal, o indus-
trial acabaria sofrendo um efeito competitivo adverso por industrializar
um bem com desoneracao fiscal.?°

Outro tema que precisa ser devidamente tratado, diz respeito a
distincdao sobre a regra de incidéncia do IPl e a regra de geracao do direi-
to ao creditamento. Embora estejam intimamente conectadas, ambas as
regras sao completamente independentes, o que evidencia que o direito
de creditamento surge da aquisicao dos insumos a serem empregados
no processo de industrializacao, nao estando atrelado a saida dos bens
industrializados na etapa seguinte de saida.

A eficacia do direito de crédito depende da ocorréncia de uma ope-
racdo anterior de aquisicdo de matérias primas?! destinada a dar sequéncia
as etapas seguintes do processo de industrializacao. Essa operacdao pode
ocasionar ou nao a deflagracdao da norma de incidéncia do IPI, quer pelo
novo processo de industrializacdo, quer pela saida do bem processado do
estabelecimento industrial, de forma que as regras que dispdem sobre o
creditamento e as regras que dispdem sobre as regras de incidéncia do IPI
sejam independentes. E por isso que o direito de crédito surge, ainda que o
insumo seja nao tributado, imune, isento ou sujeito a aliquota zero.

E desse surgimento, duas situacdes conexas, porém independen-
tes, se apresentam: a primeira, no momento da aquisicao do insumo, que

20 Lei 9.779/99, Art. 11. “O saldo credor do Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI, acumulado em cada
trimestre-calendario, decorrente de aquisicdo de matéria-prima, produto intermediario e material de embala-
gem, aplicados na industrializagdo, inclusive de produto isento ou tributado a aliquota zero, que o contribuinte
ndo puder compensar com o IPI devido na saida de outros produtos, podera ser utilizado de conformidade com o
disposto nos arts. 73 e 74 da Lei n2 9.430, de 27 de dezembro de 1996, observadas normas expedidas pela Secre-
taria da Receita Federal do Ministério da Fazenda.”

21 Segundo a legislacdo do IPI os créditos basicos surgem a partir da aquisicdo de Matérias Primas (MP), Produtos
Intermediario (Pl) e Materiais de Embalagem (ME).
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deflagraria o crédito basico do IPI; e a segunda, no momento da ocorrén-
cia do fato gerador do imposto, com o processamento industrial do bem e
sua respectiva saida do estabelecimento industrial.

A relacao juridica de direito ao crédito ndo depende da existéncia
de pagamento do IPI quando da aquisi¢cao dos insumos utilizados no pro-
cesso industrial. Essa relacdo é independente, é autdbnoma, pois nao exige
para sua formacao a norma de incidéncia tributaria.

Nesse contexto, o direito ao crédito do IPI € moeda escritural, utiliza-
da para dar efetividade ao principio da nao cumulatividade, razao pela qual
se exige, em cada ciclo do processo de industrializacao, que se faca a com-
pensacdo entre a relacdo juridica de direito ao crédito (nascida com a en-
trada do bem) e a relagao juridica tributaria (nascida com a saida do bem).

Na técnica do Imposto Contra Imposto, o direito ao creditamen-
to nasce independentemente da posterior saida do bem processado do
estabelecimento industrial. De acordo com essa técnica, permite-se até
mesmo que bens vendidos abaixo do custo sejam tributados, o que se-
ria inviavel pela técnica da Base Sobre Base, método de tributacdo pelo
valor agregado.

Com isso fica bem claro que o direito ao creditamento surge ainda
gue a operacao anterior tenha sido fiscalmente desonerada.

E importante aqui esclarecer que a técnica de compensacdo entre
débitos e créditos promovida pela sistematica da ndao cumulatividade ob-
jetiva neutralizar as distor¢des geradas por uma tributacao em cascata,
evitando equilibrar as relacdes econbmicas existentes entre os varios in-
tegrantes da cadeia econdmica do bem industrializado.

Dai se pode inferir que a desoneracgao fiscal ndo conflita com o per-
fil da ndo cumulatividade, cujo objetivo é que a tributacdo, na pratica,
ocorra somente sobre a parcela que tiver sido acrescentada na nova etapa
da cadeia de producdo.*

6. AS DECISOES DO STF NA MATERIA

Apods a anadlise do perfil da ndo cumulatividade no texto constitu-
cional, é chegado o momento de analisar as decisOes proferidas pelo STF

22 “Como sdo independentes, autonomos e diversos os regimes do ‘crédito’ e do ‘débito’, a eventualidade de uma
operagdo ndo provocar o surgimento do débito (imunidade, isen¢do, ndo incidéncia, aliquota zero etc.) ndo afeta,
em nada, o direito constitucional ao registrado crédito quando da aquisi¢do anterior da mercadoria ou produto ob-
jeto, agora, da operagdo nao tributada. Ndo ha que se cogitar, no caso, de vedagdes a tais créditos e, muito menos,
de seu estorno ou exclusdo”. ATALIBA, Geraldo e GIARDINO, Cléber. "ICM e IPI — Direito de Crédito. Produgdo e mer-
cadorias isentas ou sujeitas a aliquota zero". In Revista de Direito Tributario. V. 46. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais.
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a respeito do direito de creditamento decorrente da aquisicao de produtos
fiscalmente desonerados (nao incidéncia, imunidade, isencao e aliquota
zero). Para tanto, ha que se fazer, preliminarmente, uma breve analise sobre
as decisdes proferidas por aquele egrégio tribunal nos Recursos Extraordi-
narios n=212.484,350.446, 353.657,370.682, 475.551, 562.980 e 566.819.

No julgamento do Recurso Extraordindrio n° 212.484%, o Tribunal
Pleno consagrou o direito de creditamento em operacao anterior envol-
vendo produto isento. Apesar de o Relator, Ministro lImar Galvao, ter ne-
gado tal direito sob o argumento de inexistir autorizacao legislativa para
tanto, o Ministro Nélson Jobim, em divergéncia, autorizou o aproveita-
mento do crédito fundado na tese de que o ndo aproveitamento provo-
caria mero diferimento do imposto. Outro argumento, que ajudou a for-
mar a convic¢ao da maioria, foi levantado pelo Ministro Marco Aurélio, ao
lembrar que a Emenda Passos Porto (23/83), quando modificou a sistema-
tica do antigo ICM?#, deixou intacto o regime do IPI.

A propdsito desse julgado, cabe mengao a costumeira critica feita
a confusdao cometida pelo Ministro Nelson Jobim ao se pronunciar sobre
o regime constitucional da nao cumulatividade do ICMS e do IPI. Para o
Ministro, tais impostos obedeceriam a sistematica do valor agregado®.
De fato assim seria, pois se tais exacdes seguissem a técnica do valor agre-
gado, o direito ao creditamento se tornaria inviavel, uma vez que o apro-
veitamento do crédito é incompativel com a técnica do valor agregado,
estando relacionado mais com a técnica do Imposto Contra Imposto.

Na sequéncia dessa decisao, veio o Recurso Extraordinario n2
350.446%¢, em razao do qual o Supremo Tribunal Federal foi instado a se
pronunciar sobre o direito de creditamento nas desoneracdes fiscais efe-

23 Participaram do julgamento os Ministros Moreira Alves, Néri da Silveira, Sydney Sanches, Octavio Gallotti, Se-
pulveda Pertence, Marco Aurélio, llmar Galvdo, Mauricio Corréa e Nélson Jobim. Votou vencido apenas o Ministro
Ilmar Galvao, Relator do Recurso.

24 “aisengdo ou ndo incidéncia ndo implicara crédito de imposto para abatimento daquele incidente nas operagées
seguintes, salvo determinagdo em contrario da legislacdo”.

25 “Essa é a nossa concepgado, que nao foi originalmente acolhida pelo STF, por confundir ndo cumulatividade com
tributagdo do valor agregado, concepgdo que o levou a reconhecer o direito ao creditamento nas aquisicdes de
insumos isentos e sujeitos a aliquota zero. Esse fato restou célebre precedente em que se reconheceu o direito ao
crédito nas aquisicGes de insumos isentos, quando o relator do acérdao, Ministro Nélson Jobim, asseverou: ‘a regra,
para os impostos de valor agregado, é a ndo cumulatividade, ou seja, o tributo é devido sobre a parcela agregada ao
valor tributado anteriormente’”. FURLAN, Anderson e VELLOSO, Andrei Pitten. "Ndo Cumulatividade Tributaria". In
N&o Cumulatividade Tributaria. Organizador, MACHADO, Hugo de Brito. Sdo Paulo e Fortaleza. 2009. Dialética. P. 37.

26 Participaram do julgamento os Ministros Moreira Alves, Sydney Sanches, Sepulveda Pertence, Marco Aurélio,
Ilmar Galvao, Celso de Mello, Carlos Velloso, Ellen Gracie, Gilmar Mendes e Nélson Jobim. Votou vencido apenas o
Ministro llmar Galvao.
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tuadas por meio da aliquota zero. No julgamento® desse Recurso, e na
esteira do voto proferido pelo Relator, Ministro Nélson Jobim, a Suprema
Corte resolveu estender o direito de creditamento também as hipdteses
de desonerac0es fiscais efetuadas por meio da aliquota zero, sob o en-
tendimento de que tanto a isengdo quanto essa aliquota zero possuem
ambas as mesmas consequéncias praticas. No entanto, admitidas essas
hipoteses, os créditos delas decorrentes somente poderiam ser reconhe-
cidos se gerados com base em aliquotas das operacdes posteriores.?®

Nao obstante tal decisao, a Corte ainda voltaria a debater a ques-
tao do direito de o contribuinte se apropriar dos créditos oriundos de
operacoes tributadas a aliquota zero, agora para se manifestar sobre os
Recursos Extraordinarios n% 353.657 e 370.682, em cujos julgamentos a
discussao se ampliou para também abranger o direito de creditamento,
na hipdtese de a operacao anterior nao ter sido objeto de tributacao pela
aplicacao da técnica da nao incidéncia. Os recursos foram objeto de jul-
gamento simultaneo por conta de observacao feita pelo Ministro Nelson
Jobim??, no sentido de uniformizar o posicionamento do Tribunal sobre a
matéria, sobretudo diante da modificacdao do corpo integrante da Corte.

No julgamento do Recurso Extraordindrio n2 353.657%°, prevaleceu
por maioria a tese capitaneada pelo relator do processo, Ministro Marco
Aurélio, segundo a qual, na hipdtese de a operacdo anterior contar com
desoneracao fiscal efetuada por meio de aliquota zero ou nao incidéncia,
nao existira a possibilidade de aproveitamento de crédito, o qual, inclusive,
nao chegara a se formar, uma vez que, nao se aplicando a aliquota (nao inci-
déncia) ou sendo esta nula (aliquota zero), nao seria possivel quantificar-se
o crédito eventualmente aproveitavel na operagao seguinte.

27 Participaram do julgamento os Ministros Moreira Alves, Sydney Sanches, Sepulveda Pertence, Marco Aurélio,
IlImar Galvao, Celso de Mello, Carlos Velloso, Ellen Gracie, Gilmar Mendes e Nélson Jobim. Votou vencido apenas o
Ministro llmar Galvao.

28 “Dai a necessidade de se reconhecer o crédito a base da aliquota da operagdo subsequente.” Trecho do voto do
Ministro Nélson Jobim proferido no RE 350.446.

29 “Srs. Ministros, essa tematica tem uma grande complexidade e, em conversa com o Ministro Marco Aurélio — que
tem a vista dos trés embargos declaratérios e é Relator de um processo original, ou seja, o que vamos comegar -,
tendo em vista que houve sustentagdo oral nos casos anteriores e, em relagdo a matéria hoje embargada, a alte-
ragdo substancial da composicao do Tribunal de quando se votou originalmente, entendi conveniente que esse
assunto deveria ser reaberto, iniciado o debate sobre o tema com a votagdo do recurso extraordinario do Ministro
Marco Aurélio, porque esta decisdo, que poderd ou nao ser igual as anteriores, consolidara em relagdo as demais”.
Explicagdo realizada na abertura do julgamento do RE 353.657.

30 Participaram do julgamento os Ministros Ellen Gracie, Celso de Mello, Sepulveda Pertence, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Cezar Peluso, Carlos Britto, Joaquim Barbosa, Eros Grau, Ricardo Lewandowski e Nélson Jobim. Votaram
vencidos os Ministros Nélson Jobim, Cezar Peluso, Sepulveda Pertence, Ricardo Lewandowski e Celso de Mello.
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E é nesse exato sentido que caberia a expressdao “montante cobra-
do nas operacdes anteriores”, aludida no Inciso Il do § 32 do Artigo 153
da Constituicao Federal, de forma tal que ndo caberia ao Poder Judiciario
tomar emprestada a aliquota da operacao subsequente para formacao do
creditamento, sob pena de violacdao do Principio da Separac¢ao dos Pode-
res, ja que o Poder Judiciario estaria atribuindo a si a competéncia legis-
lativa do Congresso.

E nesse mesmo diapasao, também haveria ofensa ao Principio da
Seletividade, conforme vislumbrou o Ministro Marco Aurélio, pois a ali-
quota da operacdo subsequente em produtos supérfluos é extremamen-
te elevada, se comparada com produtos de primeira necessidade, o que
poderia causar enorme distor¢cao na formacao de créditos para produtos
desnecessarios e de extrema importancia para a sociedade.

Cabe destacar o voto proferido pelo Ministro Cezar Peluso, que, apds
detida analise sobre os institutos da nao incidéncia, da isencao, da imu-
nidade, e da aliquota zero, concluiu pela possibilidade de aproveitamento
do crédito, nos casos em que a ndo incidéncia for equivalente a uma das
demais modalidades isentivas, tendo em vista que tais desoneracgdes fiscais
nao afetam a competéncia para instituicdo da espécie tributaria.>!

No julgamento do Recurso Extraordinario n? 370.682%?, a discussao
sobre o direito de creditamento se estendeu para as desoneracgdes fiscais
efetivadas por meio de nao incidéncia e, como no caso da aliquota zero, a
maioria dos Ministros entendeu ser inadmissivel o direito de creditamento.

Nesse julgamento, cabe destacar a observacao que fez o Ministro
Gilmar Mendes em seu voto quanto a distincdo entre “incidéncia pro-
pria ou originaria” e “incidéncia herdada”, no tocante ao exercicio da nao
cumulatividade. Para o Ministro, “incidéncia originaria” seria a incidéncia
tributaria ocorrida na cadeia do contribuinte, ao passo que “incidéncia
herdada” seria a incidéncia tributaria ocorrida na cadeia do contribuinte
da etapa anterior e transmitida para o contribuinte da etapa posterior.

Assim, havendo desoneracao fiscal na etapa anterior (em razao
da auséncia de tributacdo), ndo existiria o fendmeno da “incidéncia

31 “Por estarem no ambito da competéncia do tributo permitem a incidéncia da norma da ndo cumulatividade e
autorizam o contribuinte a creditar-se do valor relativo a aquisicdo de produto atendendo a finalidade inerente a
mesma norma”. Trecho do voto proferido no RE 353.657.

32 Participaram do julgamento os Ministros Ilmar Galvao (Relator origindrio), Gilmar Mendes (Relator para o acér-
ddo), Eros Grau, Joaquim Barbosa, Marco Aurélio, Ellen Gracie, Cezar Peluso, Nelson Jobim, Sepulveda Pertence,
Ricardo Lewandowski e Celso de Mello. Votaram vencidos os Ministros Nélson Jobim, Cezar Peluso, Sepulveda Per-
tence, Ricardo Lewandowski e Celso de Mello.
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herdada”, o que, consequentemente, impediria o aproveitamento do
crédito respectivo.*?

Representando a corrente vencida no julgamento do citado Re-
curso Extraordinario n2 370.682, o Ministro Ricardo Lewandowski argu-
mentou que o sentido e o alcance da nao cumulatividade ndao podem ser
efetivados por meio de uma interpretacao literal da expressao “montante
cobrado” contida no dispositivo constitucional, pois nao se deve confun-
dir incidéncia com pagamento.3

Em nova oportunidade, o Supremo Tribunal teve de se pronunciar
sobre o alcance da clausula constitucional da ndo cumulatividade, agora
por conta do julgamento dos Recursos Extraordindrios ne= 475.551% e
562.980%, ocasidao em que a Corte se debrucou sobre a eficdcia tem-
poral do direito de aproveitamento introduzido pelo Artigo 11 da Lei n®
9.779/99.

Esse artigo conferiu ao industrial alcancado pela desoneracao fiscal
o direito de aproveitar os créditos de IPl acumulados por forca da isencao,
nao incidéncia ou aliquota zero nessa etapa da cadeia, como forma de
corrigir a distor¢cao que poderia ser gerada ao contribuinte caso nao pu-
desse de alguma maneira aproveitar os créditos acumulados.

No julgamento dos citados recursos n® 475.551 e 562.980, o STF
teve de se pronunciar se os créditos poderiam ser aproveitados em mo-
mento anterior a edicdo da Lei n® 9.779/99 ou somente a partir de sua
vigéncia, tendo prevalecido a tese levantada pelos Ministros Marco Auré-

33 “Sob a perspectiva da ndo cumulatividade, penso que na andlise de tal esquema é fundamental uma diferencia-
¢do entre o que eu chamaria de ‘incidéncia prépria, ou originaria’ e ‘incidéncia herdada’. Esta ultima, a incidéncia
herdada, seria justamente a carga tributdria que incidiu sobre o insumo e que é transmitida ao seu adquirente. E é
aqui que se verifica o controle quanto a cumulatividade. (...) Considerando-se que a regra da ndo cumulatividade
tem como objetivo bdsico evitar que, nas sucessivas fases da cadeia produtiva, o custo tributario de uma fase seja
computado na fase imediatamente subsequente para fins de nova tributagdo, ndo se vislumbra, na etapa subse-
quente a da aliquota zero, qualquer carga tributaria ‘herdada’ (...) Assim, o creditamento que ora se postula configu-
raria, evidentemente, um indevido bis in idem”. Trecho do voto proferido no RE 370.682.

34 “Nao é possivel, com efeito, interpretar-se literalmente a Carta Magna com relagdo a expressdo ‘montante cobra-
do’, pois, para utilizagdo do crédito do IPI, ndo se exige, como alids jamais se exigiu, o efetivo pagamento do tributo,
mas apenas que ele incida na operagdo anterior. Assim, diante da norma exoneratéria, ou o tributo ndo serd devido,
ou serd devido, mas dispensado, devendo, todavia, sempre ser considerado, sob pena de abolir-se o instituto da
isenc¢do, substituindo-o pelo do diferimento da incidéncia”. Trecho do voto proferido no RE 370.682.

35 Participaram do julgamento os Ministros Cezar Peluso (Relator vencido), Carmen Lucia (Relatora do Acérddo),
Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski, Carlos Britto, Joaquim Barbosa, Eros Grau e Menezes Direito.
Votou vencido além do Relator, o Ministro Ricardo Lewandowski. Ndo participaram do julgamento os Ministros Ellen
Gracie e Celso de Mello.

36 Participaram do julgamento os Ministros Ricardo Lewandowski (Relator vencido), Cdrmen Lucia, Marco Aurélio
(Relator do Acdérdao), Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Carlos Britto, Joaquim Barbosa, Eros Grau e Menezes Direito.
Votou vencido além do Relator, o Ministro Cezar Peluso. Nao participaram do julgamento os Ministros Ellen Gracie
e Celso de Mello.
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lio e Carmen Lucia de que os créditos em questao, por serem de natureza
presumida, somente poderiam ser aproveitados por forca de lei, o que s6
veio a acontecer com a edic¢do da citada Lei n2 9.779/99.

Restaram vencidos os Ministros Cezar Peluso e Ricardo Lewando-
wski, que viam a eficacia do aproveitamento como reflexo direto e ime-
diato da clausula constitucional da ndao cumulatividade. Nesse sentido,
a lei seria meramente declaratdria do direito de aproveitamento e nao
constitutiva desse direito.

Por fim, no julgamento do Recurso Extraordindrio n? 566.819%, o
Tribunal atribuiu a isencao os mesmos efeitos conferidos aos casos de nao
incidéncia e aliguota zero, objetos do julgamento pertinente aos Recursos
Extraordinarios n® 353.657 e 370.682. Na hipdtese, prevaleceu o entendi-
mento do Ministro Marco Aurélio de que, por possuirem a mesma conse-
guéncia pratica, ndo existiria razao para conferir tratamento diferenciado
aos institutos. Adotou-se assim, na ordem inversa, o mesmo entendimen-
to proferido no julgamento do Recurso Extraordinario n2 350.446, em que
se conferiu a aliquota zero o mesmo tratamento outorgado a isencao.

7. CONCLUSAO

A arquitetura constitucional da ndao cumulatividade vinculada
ao IPI amolda-se a técnica do Imposto Contra Imposto, o que importa
o reconhecimento do crédito oriundo de aquisicdes de insumos, que
tenham sido gerados de forma independente da norma de incidéncia
tributaria da etapa anterior, ainda que estas tenham sido objeto de de-
soneracao fiscal por meio de métodos de nao incidéncia, imunidade,
isencdo e aliquota zero.

Esse foi o entendimento que o STF inicial e acertadamente sufra-
gou por ocasiao do julgamento dos Recursos Extraordinarios n® 212.484
e 350.446, muito embora confundindo as técnicas da Base Contra Base e
do Imposto Contra Imposto.

Contudo, verdadeiro retrocesso se daria a partir do julgamento dos
Recursos Extraordinarios 353.657, 370.682 e 566.819, quando a jurispru-

37 Participaram do julgamento os Ministros Marco Aurélio (Relator), Cezar Peluso, Celso de Mello, ellen Gracie,
Gilmar Mendes, Ayres Britto, Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia e Dias Toffoli. Votou vencido o
Ministro Cezar Peluso.
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déncia emanada daquela Corte restringiu a conformacdo constitucional
da ndao cumulatividade.

Assim, por todas as razdes expostas neste trabalho, a nao cumula-
tividade de incidéncia do IPI nao comporta a interpretacao restritiva que
Ihe deu a maioria dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, razao pela
qgual entendemos que essa Corte poderia muito bem retomar a analise da
qguestao, considerando, principalmente, o prisma das técnicas de exercicio
da nao cumulatividade, que nao nos parece tenha sido suficientemente
levado em conta, talvez em decorréncia das sucessivas modificacdes pelas
quais passou a composicdo dessa egrégia Corte. %
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