A TRIBUTAGAO DOS SEMI-ELABORADOS

Gilberto de Castro Moreira Janior
Advogado e Sécio do IBDT

A Constituicao de 1988 trouxe, em seu bojo, um alargamento do
campo de incidéncia do Imposto sobre Operagoes Relativas a Circulagao de
Mercadorias ¢ sobre Prestagoes de Servigos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal € de Comunicagao - ICMS, criando a figura dos produtos
industrializados semi-elaborados, prevista no artigo 155, § 22 X, a, que
possui a seguinte redacao:

§ 22 O imposto previsto no inciso I, b, atenderd ao seguinte:
X - nao incidira:
a) sobre operagoes que destinem ao exterior produtos

industrializados, excluidos os semi-elaborados definidos em lei
complementar" (grifos nossos).

Nesse segmento, devido a falta de norma complementar para
regulamentar a matéria, os Secretdrios da Fazenda dos Estados e do Distrito
Federal e o Ministro da Fazenda, na 152 Reunidao Extraordindria do Conselho
de Politica Fazenddria, realizada em Brasilia, no dia 14 de dezembro de 1988,
celebraram o Convénio 66, nos termos do disposto no § 82, do artigo 34, do
Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias, que aprova normas para
regular provisoriamente a institui¢ao do ICMS.

A matéria dos semi-elaborados foi tratada no artigo 3% do citado
convénio, abaixo transcrito:

"Art. 32 - O imposto nao incide sobre operagao:

I - que destine ao exterior produtos industrializados, excluidos os
semi-elaborados, assim considerados nos termos dos pardgrafos
12a 3%
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§ 18- Para efeito do inciso I, semi-elaborado é:

I - O produto de qualquer origem que, submetido a Industriali-
7agao, se possa constituir em insumo agropecudrio ou industrial
ou dependa, para consumo, de complemento de industrializagao,
acabamento, beneficiamento, transformacao e aperfeicoamento;

I - O produto resultante dos seguintes processos, ainda que
submetidos a qualquer forma de acondicionamento ou
embalagem:

a) abate de animais, salga e¢ secagem de produtos de origem
animal;

b) abate de drvores e desbastamento, descascamento,
esquadriamento, desdobramento, serragem de toras e
carvoejamento;

¢) desfibramento, descarogamento, descascamento, lavagem,
secagem, desidratagao, esterilizagao, prensagem, polimento ou
qualquer outro processo de beneficiamento, de produtos
extrativos € agropecudrios;

d) fragmentacio, pulverizagao, lapidacao, classificacdo, concentra-
¢do (inclusive por separacao magnética ¢ flotagao), hemogeneizacao,
desaguamento (inclusive secagem, desidratacao e filtragem)
levigacao, aglomeracao realizada por brinquetagem, nodulagio,
sinterizacao, calcinagdo, pelotizagao e serragem para desdobramento
de blocos, de substincias minerais, bem como demais processos,
ainda que exijam, adi¢ao de outras substancias;

e) resfriamento e congelamento.

§ 22 - Excluem-se das disposigoes do § 12, inciso I, as pecas,
partes ¢ componentes, assim entendidos os produtos que nao
dependam de qualquer forma de industrializacdo, além da
montagem, para fazer parte de novo produto.

§ 3% - Os Estados, em convénio celebrado na forma da Lei
Complementar n? 24, de 7 de janeiro de 1975, definirao os niveis
de tributagao dos produtos referidos no § 1%, devendo o primeiro
convénio ser firmado até 25 de janeiro de 1989." (Grifos nossos).

Em 15 de abril de 1991, o Presidente Fernando Collor de Mello
sancionou a Lei Complementar n® 65, que, definiu, nos termos do artigo 155,
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§ 2%, a, da C.F., os produtos semi-elaborados que podem ser tributados pelos
Estados e pelo Distrito Federal, quando de sua exportagao, senao vejamos:

"Art. 1% - E compreendido no campo de incidéncia do imposto
sobre operagoes relativas a circulagio de mercadorias e sobre
prestacao de servigos de transporte interestadual e intermuni-
cipal, e de comunicacao (ICMS) o produto industrializado semi-
elaborado destinado ao exterior:

I - que resulte de matéria-prima de origem animal, vegetal ou
mineral sujeita ao imposto quando exportada in natura,

II - cuja matéria-prima de origem animal, vegetal ou mineral ndo
tenha sofrido qualquer processo que implique modificacdo de
natureza quimica origindria;

III - cujo custo da matéria-prima de origem animal, vegetal, ou
mineral represente mais de sessenta por cento do custo do
correspondente produto, apurado segundo o nivel tecnol6gico
disponivel no Pais.

Art. 22 - Cabe ao Conselho Nacional de Politica Fazendéria
(CONFAZ):

I - estabelecer as regras para a apuracao do custo industrial
conforme referido no artigo anterior;

[l - elaborar lista dos produtos industrializados semi-
elaborados segundo definidos no artigo anterior, atualizando-a
sempre que necessdrio." (Grifos nossos)

Inicialmente, em vista de toda a legislacdo supra-citada, ¢ mister tecer
algumas consideragoes a respeito do Convénio n? 66, de 14 de dezembro de
1988, editado sob a ¢gide do § 82, do artigo 34, do ADCT e cujo objetivo era
aprovar normas para a regulamentagio proviséria do Imposto sobre
Operagoes Relativas 4 Circulagao de Mercadorias ¢ sobre Prestagao de
Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal, ¢ de Comunicagao,
inclusive no que tange aos produtos industrializados semi-elaborados.

Ocorre, porém, que o citado § 8% determinou que os Estados e o
Distrito Federal poderiam celebrar convénio nos termos da Lei Complementar
n® 24, de 7 de janeiro de 1973, fixando normas para regular provisoriamente a
matéria relativa ao ICMS.
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Como todos nés sabemos, a Lei Complementar n® 23/73, dispbe,
especificamente, sobre a realizagio de convénios para a concessao de isengoes
do antigo Imposto sobre Operagoes Relativas a Circulagao de Mercadorias -
ICM. Portanto, somente com relagdo a matéria de isengoes é que poderia
ser editado convénio, nos termos do artigo 34, § 8% do ADCT.

Mesmo que se admitisse a possibilidade do Convénio 66/88 legislar
sobre normas necessdrias a instituicao do tributo em questao, nio podemos
nos esquecer que a legislagdo referente ao antigo ICM (Decreto-lei n®
406/68), foi recepcionada pela nova Constituicdo, naquilo que fosse
compativel com o novo Sistema Tributdrio Nacional, restando ao Confaz
somente o poder de legislar sobre mat€rias novas que nao constavam na
legislacao anterior a Constituigao de 1988. Contudo, ainda assim os Estados e
o Distrito Federal nao poderiam legislar sobre as limita¢coes ao poder de
tributar. Por isso, a Constituicdo Federal reservou a listagem dos produtos
semi-claborados a lei complementar, cuja utilizagio ¢ expressamente

-

requerida na Lei Maior, € cujo "quorum" € especial (Maioria Absoluta).
Sob este aspecto, merece destaque a lavra de Gilberto de Ulhda Canto:

"12. Da maior gravidade é a tese sustentada pelos Estados e o
Distrito Federal, de lhes haver sido permitido, pelo § 82 do art.
34 do ADCT, dispor, em convénio, sobre toda a matéria de
normas gerais referentes ao ICMS. Em realidade, a autorizacao
foi limitada a expedicao de normas "necessdrias a institui¢ao" do
referido tributo, que nao ¢ imposto novo; o ICMS € o ICM, com
alteracoes, como a) a ampliacao do campo impositivo para
incluir servigos de transporte interestadual e intermunicipal e
comunicagao, hipétese que nada tém a ver com o tributo ao qual
foram integradas, como reconhecido em projetos de emenda
constitucional em curso no Congresso Nacional, visando a
desdobrar em trés impostos diferentes, o de circulagio de
mercadorias, o de servicos de transporte, € 0 de comunicagao; b)
abrangéncia de operagoes de circulagio de combustiveis,
minerais do pais e energia elétrica, em decorréncia da extingao
dos impostos tnicos; c¢) possibilidade de adocao de aliquotas
varidveis em fungao das mercadorias; d) possibilidade de lei
complementar excluir da imunidade nas exportagoes, os
produtos industrializados definidos como semi-elaborados.

13. Somente na matéria referida nos textos a) a d) do item que
precede, houve inovacoes no antigo ICM, e somente sobre elas €
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que se pode entender necessiria a expedicdo de normas
institucionais. Nota-se que, no caso descrito na letra d) do item
anterior, a exclusdo da imunidade quanto a exportagao de semi-
elaborados ndo se pode considerar necessdria a implanta¢do do
imposto, de sorte que a respectiva conceituagdo deveria ficar para
a lei complementar, inclusive porque a ela aludiu o inciso X, a, do
§ 22do art. 155 da Constituigdo, sob a forma de regra de eficdcia
contida. E claro que o sistema funcionaria perfeitamente bem,
enquanto ndo excluidos da imunidade os produtos industrializados
semi-elaborados. (Repertério I0OB de Jurisprudéncia - 22
quinzena de julho de 1991- n® 14/91 pég. 258 - Grifos nossos).

No campo jurisprudencial, merece destaque a decisao proferida pela
Décima Oitava Camara Civel do Tribunal de Justiga do Estado de Sao Paulo,
na Apelagao Civel n® 152.273-2, cujo teor do acérdao transcreve-se abaixo:

"Estabelece o § 8% do artigo 34 das Disposicoes Transitorias: -
"s¢ no prazo de 60 dias contados da promulgagio da
Constitui¢do, ndo for editada a lei necessdria a instituicio do
imposto de que trata o artigo 155, I, b, os Estados e o Distrito
Federal, mediante convénio celebrado nos termos da Lei
Complementar n® 24, de 7/1/1973, fixarao normas para regular
provisoriamente a matéria".

A Lei Complementar n® 24 de 1973, dispde sobre convénios para
a concessao de isengoes do imposlo sobre operagoes relativas a
circulacao de mercadorias e dd outras providéncias.

Cumpre ressaltar que o Convénio a que se refere o dispositivo
substitui apenas e tao somente a necessdria Lei Complementar a
que se refere o artigo 155, inciso XII; mas, de nenhuma forma,
substitui a legislagdo estadual, necessdria para a instituicao e
cobranga do referido tributo. Sem esta legislagao, que deverd
observar os estritos termos do Sistema Tributdrio Nacional, de
nivel constitucional, ¢ do referidlo Convénio, ndo haverd
obrigatoriedade dos contribuintes em relacdo a este tributo.

No artigo 155, inciso XII, e - excluir da incidéncia do imposto,
nas exportagoes para o exterior, servicos e outros produtos além
dos mencionados no inciso X, 2 (Sobre as operagdes que se
destinem ao exterior produtos industrializados, excluidos os
semi-elaborados  definidos em lei complementar). Semi-
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elaborados s3o os produtos pouco industrializados. No caso, a
lei complementar definiria os semi-elaborados ou elaboraria lista
taxativa? Cunhar conceito tornaria fugidio o enquadramento.
Incabivel a elaboracdo de lista em reforco do conceito. O
objetivo da lei complementar serd a elaboragao de uma lista
contendo os produtos excluidos da regra imunitoria (lista
taxativa). A elaboragdo de lista através de lei complementar da
Constituicdo € atribui¢do indeclindvel do Congresso Nacional,
por for¢a do artigo 146, inciso II, da Super lei. Hd aqui uma
especificagdo quanto a matéria a ser abordada pela lei
complementar - regular as limitacoes constitucionais, € nao
outras. Limitar € o que faz o legislador constituinte. Cabe ao
legislador ordindrio apenas regular e dispor de forma mais
explicita as diversas limitagdes especificas de cada tributo.
Qualguer limitagao ao poder de tributar da Unido, dos Estados
¢ dos Municipios, constitui matéria sob reserva da lei
complementar. Com isso, os Convénios de Estados-membros
ndo podem regrar a espécie requer provisoria e precariamente.
Quando o dispositivo contiver todos os dados aplicativos ou
mesmo parte deles, ¢ depender tdo-somente de restrigoes
infraconstitucionais, veiculdveis por lei complementar, o
dispositivo constitucional aplica-se de plano e s6 serd restringido
quando sobrevier a lei de contencdo (dispositivo de eficicia
contida).

Ex. industrializados, inclusive semi-elaborados, remetidos ao
exterior, sem tributagdo em razio da imunidade. At€ que venha a
lista restringindo os que ficarao de fora, todos sdo remetidos sem
pagamento do ICMS (aqui ha o direito, falta a restrigao).

O tipico do dispositivo constitucional de eficdcia contida € aplicar-se
de imediato como se fora de eficdcia plena, podendo, todavia, ser
comprimido ou contido, depois, por lei infraconstitucional, do
contrdrio inviabilizada ficaria a eficicia constitucional do preceito,
cuja aplicabilidade ¢ urgente ¢ inadidvel. E cléssico, em matéria de
imunidade, por isso ela, a imunidade, protege o contribuinte dos
rigores da tributacao que a inércia legislativa atua contra o Estado e
nao contra o contribuinte.

Assim, no caso do dispositivo constitucional de eficdcia contivel,
a regra € aplicada imediatamente, ficando a restricao a cargo do
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legislador da lei complementar restritora que ird conter o
dispositivo constitucional. A€ que sobrevenha a restrigio por
intermédio de lei complementar o dispositivo se ativa e se
expande sem travas. Precisamente, o que ocorre na espécie sob
comenlo. Assim, enquanto ndo vier a lei complementar com a
lista dos semi-elaborados excluidos da imunidade, todos os
produtos industrializados, sejam semi-elaborados ou nao,
quando remetidos para o exterior, estdo imunes ao ICMS.

O objeto da delegacao prevista no artigo 34, § 82 das
Disposigoes Transitdrias, ¢ provisério e remete-se a estrutura¢io
do imposto, por isso que, se assim ndo fosse, ndo se poderia
cobrar o ICMS em 1989, a partir de margo, como estabelecido
ficou pela lei n® 6.374, de 1989. Ora, estruturar imposto é coisa
multissimo diversa de regular limita¢dao ao poder de tributar. A
regulagao que foi concedida aos Estados ¢ provisdria ¢ precdria.
A exce¢do aberta pela permanéncia do tempo ndo pode
contrapor-se a Lei Maior, que na parte das prescrigoes
permanentes reservou a lei complementar ndo s6 a
estruturacdo do ICMS como a listagem dos produtos semi-
elaborados excluidos da imunidade, quando remetidos ao
exterior. O interesse nacional sobreleva os interesses dos
Estados-membros (€ a ligaio de SACHA CALMON, Sistema
Tributdrio - Comentdrios a Constituicdo de 1988, Editora
Forense). (RITJESP n? 127/114 - Grifos nossos).

Nesse diapasao, a Primeira Camara Civel do Tribunal de Justica do
Espirito Santo exarou o seguinte julgado:

"[CMS-EXPORTACAO DE PRODUTOS SEMI-ELABORA-
DOS - NECESSIDADE DE LEI COMPLEMENTAR; INSTI-
TUICAO POR CONVENIO E LEI ESTADUAL - INCONSTI-
TUCIONALIDADE.

Cobranca pelo apelante do ICMS. Necessidade de lei
complementar, do Poder Federal, disciplinando ou regulando a
cobranca desse tributo sobre produtos semi-elaborados, com o
estabelecimento das aliquotas respectivas. Manutencao da
decisao de 12 grau. Rejeito a norma do artigo 155, § 22, inciso X,
da Constituicdo Federal que estabeleceu a nao-incidéncia ou
imunidade de imposto sobre produtos industrializados ¢
exportados, excluidos os semi-elaborados definidos em lei
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complementar. Além disso, o Convénio e a Lei Estadual n®
4.217/89, onde ambos instituiram a incidéncia do ICMS sobre
produtos semi-elaborados, trazem a eiva da inconstitucio-
nalidade porque em se tratando de tributo de exportagdo,
somente ao Congresso Nacional, ou a Unido, compete legislar
a matéria. Conhece-se da Remessa. Nega-se-lhe provimento,
julgando prejudicado o apelo voluntirio nesta agdo cautelar
inominada." (Ac un da 1¢ C Civ do TJ ES-REO 18.165 - Rel.
Des. Victor Hugo Cupertino de Castro - J. 04/12/90 - Apte.:
Estado do Espirito Santo; Apda.: Aracruz Celulose S/A; Remte.:
Juiz de Direito da 18 Vara dos Feitos da Fazenda Piblica
Estadual - DJ ES 26/12/90, pag. 11 - ementa oficial - Grifos
nossos).

Portanto, antes da promulgacao da Lei Complementar n® 65, em 15 de abril
de 1991, ficou demonstrado a total impossibilidade do Convénio 66/88, e da Lei
estadual n® 6374, de 12 de marco de 1989 (art. 44, VII), legislarem sobre as
operagoes que destinem ao exterior os produtos industrializados semi-elaborados,
posto que o artigo 34, § 8 do ADCT, concedeu a permissao aos Estados e ao
Distrito Federal para normatizarem a matéria referente ao ICMS, no que se refere
a concessdo de isengées, nos termos da Lei Complementar n? 24/75, ou quando
muito, na opinido de ilustres tributaristas, tecerem as normas necessdrias a
instituicdo do imposto estadual, naquilo que nao estava regulamentado pela
legislacao anterior a Carta de 1988, porém com restrigoes a certas matcrias, onde
se exige lei complementar, como por exemplo, as regras de imunidade, as quais
definirao os produtos a serem gravados pelo tributo nas operagoes de exportagao.

Todavia, mesmo ap6s a edicdo da Lei Complementar n® 65/91, a
questao nao foi solucionada, haja vista que a sua aprovagao foi maculada
pelo vicio da inconstitucionalidade, e, também, porque delegou competéncia
ao Conselho de Politica Fazenddria - CONFAZ para claborar a lista dos
produtos a serem enquadrados na categoria dos semi-claborados, ao passo
que, somente, 4 lei complementar é permitido definir, para efeito de incidéncia
do ICMS, os produtos que serao tributados, quando de sua exportagao.

No que tange ao trimite legislativo da lei em comento, o substitutivo do
Deputado José Serra, aprovado pela Cimara dos Deputados, foi enviado ao
Senado, que, nos termos do artigo 65, da Lei Maior, tinha a opcao de aprova-
lo ou rejeitd-lo, mas, jamais, de modifici-lo, como aconteceu. O Senado
suprimiu a conjungao "e", contida no artigo 12, cujo objetivo era aplicagao
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cumulativa dos trés incisos, na defini¢ao dos semi-elaborados, € ndo cada um
de si, como ficou redigido.

Luiz Mélega discorreu, brilhante, sobre a matéria:

"10.2 - O substitutivo José Serra foi aprovado na Cimara Federal,
correspondendo ao texto publicado da lei Complementar n® 65/1991,
mas com a conjuncao aditivada "e" suprimida na publicacao da
referida lei.

Por forga do disposto no pardgrafo tinico do artigo 65 da Consti-
tui¢ao Federal, o projeto de lei complementar, na versao do substi-
tutivo aprovado pela Cdmara Federal , voltou ao Senado, que
poderia aprovd-lo ou rejeitd-lo, mas ndo alterd-lo.

10.3 - Acontece, todavia, que por proposta do Senador Cid Saboia
de Carvalho, foi suprimida a particula aditiva "e", porque pareceu
aquele parlamentar que o espirito do projeto seria a aplicagao alter-
nativa das condi¢oes enumeradas no seu artigo primeiro € nao a sua
aplicagao simultinea. Equivoco evidente do ilustre Senador, porque
ja na proposicao originaldo Sr. Fernando Henrique Cardoso, de n®
163/1989, estava expressamente indicada a aplicacdo cumulativa
dos requisitos ali cnumerados para a conceituagao dos semi-elabo-
rados. O substitutivo do Deputado Jos¢ Serra manteve essa condigdo
cumulativa, porque sem ela o projeto original se descaracteriza, ja
que deixaria a discricao dos Estados e do Distrito Federal a defini-
¢ao dos semi-elaborados, assim podendo ser conceituados todos 0s
bens que essas unidades politicas desejassem, tal a abrangéncia do
disposto no inciso I do artigo primeiro da Lei Complementar aqui
questionada, inciso esse que corresponde a letra a do artigo 12 do
projeto do Senado n® 163, de 1989, de autoridade do Senador
Fernando Henrique Cardoso, como ji disse.

10.4 - O Senado ndo podia introduzir, na proposi¢do aprovada
pela Camara Federal, qualquer alteracao que lhe modifique o
mérito. Defendeu-se alhures, por isso, que a supressdo da
conjuncdo aditiva "e", ndo teria sendo o proposito de melhorar a
redagdo do texto do projeto José Serra, sem lhe tocar no mérito,
hipétese em que estaria confirmada a natureza cumulativa das
condigoes referidas nos trés incisos do artigo I desse projeto, que
se converteu na Lei Complementar n® 65/91." (Repertério IOB de
Jurisprudéncia-1* quinzena de junho de 1991 nr® 11/91 pag. 198
grifos nossos)
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Novamente, Gilberto de Ulhéa Canto, em parecer datado de 23 de abril
de 1991, ensina:

"2.12 - Se, entretanto, se ler o caput do artigo e o texto dos seu
trés incisos, entdao torna-se claro que aquele nao se limitou a
dizer que sdo cobertos pela incidéncia do ICMS os produtos
industrializados semi-elaborados remetidos para o exterior. Disse
que essa incidéncia ocorrerd sempre, € desde que tais produtos
industrializados semi-claborados atendem os requisitos descritos
nos incisos I, II e III. A Afirmacao contida no caput, €, de por si
sO, insuficiente ao aperfeicoamento da idéia pretendida, que
consiste em vincular a abrangéncia, pelo ICMS, do produto
industrializado, semi-elaborado, remetido para o exterior, que
atenda as caracteristicas descritas nos trés incisos que se
seguem..

2.13 - Portanto, segundo entendo, a conceitua¢do de produtos
semi-elaborados, para efeito de sua exportagdo, ser sujeita ao
ICMS, depende da ocorréncia cumulativa dos trés requisitos
formulados nos incisos I, Il e Il do art. 12 da LC, como se
entre o enunciado no inciso Il e o inciso I, tivesse
permanecido a palavra "e", como muito bem afirmou o
Deputado José Serra, em liicido artigo no "O Estado de Sao
Paulo”, de 14 /1991" (Sé€rie Imposto de Renda Estudos n® 21,
nota n® 14 do trabalho Inconstitucionalidade da Lei Comple-
mentar n® 65/91 - Vicio insandvel do processo legislativo-
Delegacdo de competéncia legislativa ao Confaz nao
autorizada pela Lei Maior - Parecer, de autoria de Ives Gandra
Martins - pag. 103 - grifos nossos).

O Senado Federal, ao subtrair a conjungao aditiva "e¢" do substitutivo
do deputado José Serra, deveria remeté-lo a casa iniciadora (Cimara dos
Deputados) para a sua aprovacao , conforme dispoe o § tnico do artigo 65,
da Super lei, e, nunca, envid-lo ao Presidente da Repiblica, para a sangio
(art. 66, da C.F.), como ocorreu no caso em tela.

Com efeito, estamos diante de uma flagrante inconstitucionalidade, que
se consubstinciou com um "erro" no trimite legislativo da Lei Complementar
n? 65/91, cujas consequéncias serao extramamente gravosas aos exportadores
dos ditos produtos semi-elaborados.
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E compreensivel que o Senado Federal tenha preocupagoes com relagao
as receitas dos Estados e do Distrito Federal, tendo em vista que esta Casa
compoe-se representantes daqueles entes federativos, cujo objetivo € defender
os interesses de seus representados. Contudo, de forma alguma, poderd
justificar a inconstitucionalidade ora cometida.

Nesse sentido, Geraldo Augusto Hauer destaca que:

"A interpretagao plausivel ¢ a de que os trés elementos que
compoe a conceituagao referida estejam presentes concomitan-
temente, como confirma o deputado José Serra ao referir-se a
redacao desses incisos ..." (Gazeta Mercantil, 23/07/1991, pig 5
- grifos nossos).

Uma segunda inconstitucionalidade a ser destacada, presente na Lei
Complementar n® 65/91, consubstancia-se na delegacio de competéncia feita
ao Conselho de Politica Fazenddria - CONFAZ, para a claboragio da lista
dos produtos industrializados semi-claborados, que serao objeto de tributagao
pelos Estados e Distrito Federal.

Conforme ja foi destacado anteriormente, a alinea a , do inciso X, do §
22 do artigo 155, da Carta Magna, determina a tributacio, nas operacoes
que destinem ao exterior, os produtos semi-claborados definidos em lei
complementar.

Sobreveio, entdo, a Lei Complementar n® 65/91, que ao invés de definir
quais scriam os semi-claborados, preparando uma lista taxativa de todos
aqueles produtos sujeitos a tributagao, acabou por fazé-lo de maneira gené-
rica (art. 18), ¢, como se nao bastasse, deixou ao CONFAZ a competéncia
para elaborar a citada lista (art. 22).

E mister, inicialmente, definir o que scja semi-elaborado, para que se
possa enquadrd-lo no campo de incidéncia do ICMS, ja que a LC 65/91 nao
definiu coisa alguma, mas, apenas, utilizou-se de certos critérios que nao
conduzem com a verdadeira definicao do vocabulo.

Outra vez, recorro a Geraldo Augusto Hauer para definir o que seja
semi-elaborado:

"Recorramos primeiramente ao verndculo ¢ ao latim, para lembrar
que o prefixo "semi" significa metade, meio, parcial, para entao
anterpormos 0 mesmo a expressao "acabado”, ao vocibulo "pronto",
a palavra "inteiro", para termos "semi-acabado", "semipronto",
"semi-inteiro" o que quer dizer parcialmente acabado, parcialmente
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pronto, parcialmente inteiro. Portanto, semi-elaborado €
parcialmente elaborado e pode ser submetido a uma fase posterior
de acabamento, de claboracao final, para nao mais permanecer
limitado o seu estigio de existéneia fisica, industriavelmente
obtenivel. Neste ponto, 0 novo Aurélio nos socorre ao ensinar que
"elaboracao € o ato ou cfeito de elaborar, laboracao. Elaborar -
preparar gradualmente e com trabalho; formar; organizar; dispor as
partes de; pdr ordem; ordenar, tornar assimildvel; operar-se; formar-
se. Por outro lado, reforcando nosso entendimento: "semi-metade,
meio ..semi apagado, meio apagado, quase apagado, semi-
automatico, que nao € inteiramente automatico ...." etc.

Podemos concluir, conseguintemente, que "semi-elaborado” é
todo produto obtido em processo industrial, que nao alcanga o
estdgio de produto acabado" (Gazeta Mercantil, 23/07/91. pag.
5 - grifos nossos)

Em vista disso, ndo ¢ dado aos Poderes Executivos dos Estados ¢ do
Distrito Federal, nem ao CONFAZ, o direito de tributarem quaisquer
produtos que julgarem ser semi-elaborados, independentemente de se
enquadrarem na verdadeira defini¢ao do que seja um produto industrializado
semi-elaborado, sob pena de se tributar produtos jd acabados como por
exemplo, o café solivel que sé necessita ser adicionado a agua quente; os
sucos de fruta; o estanho; o ferro para construgoes, ctc.

Na realidade, o que interessa para a distingao entre os produtos
industrializados ¢ os industrializados semi-claborados, ¢ o fato do produto
estar pronto ou nao para ser utilizado pelo usudrio ou consumidor final, como
enfatiza Joao Frazao de Medeiros Lima:

"

. 0 que Interessa ao caso ¢ a determinagdo intrinseca do
produto resultante da operacdo industrial, isto é, se ele estd
pronto, ou ndo, para ser utilizado pelo consumidor ou usudrio
final ou, ainda, se vai ser utilizado, ou ndo, na finalidade, para
a qual foi industrializado ou concebido. Sc pronto para ser
utilizado pelo consumidor ou usudrio final ou por outro
industrial (mas na finalidade para qual foi concebido), € um
produto elaborado, independentemente  de sua forma de
apresentagao a granel ou acondicionado em embalagem de
consumo - ou se¢ vai ser objeto de nova operagao industrial como
componente de outro bem, como uma porca ou uma arruela
(para aplicacio em um parafuso utilizado em uma maquina)
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posto que, nesse caso, tanto a porca como a arruela estarao
sendo utilizadas na finalidade para a qual foram elaboradas ou
concebidas: como porca ou como arruela. Se ndo estiver pronto
para utilizacao pelo consumidor ou usudrio final ou se, apos
uma industrializa¢do o produto ndo tiver atingido o estdgio
que dé a ele (produto) uma aplicag¢ao especifica (como uma
"pastilha" quadrangular furada ao meio, mas sem rosca), ndao
perde a sua condi¢gdo de produto industrializado, mas serd,
apenas, semi-elaborado, por ndo ter atingido, ainda, a
condi¢do de porca, isto é, de um produto pronto, ou melhor,
um produto industrializado ELABORADO. (Repertério 10B de
Jurisprudéncia - 2¢ quinzena de maio de 1991 - n® 10/91 - pig.
178 - grifos nossos).

Ademais, o proprio relator do projeto na Cimara, Deputado Gerson
Peres defende que a CONFAZ ndo possui competéncia legislativa para tratar
de assuntos reservados a lei complementar:

"... Edefinicao deve ser CONCEITUAL ¢ nao REFERENCIAL,
0o CONFAZ-CONSELHO DE POLITICA FAZENDARIA,
constituido do Ministro da Fazenda e dos Sccretdrios Estaduais
da Fazenda, por intrinseca evidéncia constitucional, e por
absoluta caréncia de legitimidade (o que € 6bvio), jamais (por
Convénio ou qualquer outro provimento) pode deter ou exercer,
ainda que residualmente, qualguer COMPETENCIA
LEGISLATIVA - quando muito, s6 a regulamentar, nos rigidos
limites constitucionais e legais, - quanto mais tratando-se, como
neste caso, de matéria de Lei Complementar e de natureza
tributdria que queda, sem discussao, sob o regime de esirita
reserva legal (principio da tipicidade cerrada). S6 a0 Congresso
(Poder Legislativo) tal, exclusivamente, INCUMBE..."(Ives
Gandra da Silva Martins, nota n® 1 - op. cit. pag. 75).

E de se concluir que a Lei Complementar n® 65/91 deveria trazer uma
lista taxativa dos produtos considerados semi-claborados, para a tributacio
pelo ICMS, quando de sua exportacao, ¢ nao delegar ao CONFAZ o poder de
elaborar a lista. Portanto, o legislador excedeu em seu poder de regulamentar
o artigo 155, § 22, X, g, da Carta Magna, quando delegou este poder ao
Executivo.
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Como s¢ nao bastasse, ao exportamos tributos (neste caso, o ICMS),
estaremos perdendo a competividade no exterior, 0 que compromete as nossas
exportagoes, trazendo graves conseqiiéncias a balanga comercial do pais.

O deputado federal Roberto Campos assim se manifestou a respeito da
questao:

"... A desoneracdo dos impostos indirctos ¢ pritica consagrada
no ambito internacional e todos os concorrentes do Brasil obtém,
de seus respectivos Governos, completa desoneragdo de impostos
indiretos, quando da saida do produto industrializado para o
exterior, cabendo sempre aos paiscs destinatarios a cobranga
deste imposto quando da circulacio do produto em seus
territorios.

Até mesmo o GATT admite nao s6 a desoncracao desses impostos,
quando da venda de produtos industrializados ao exterior, nas também das
parcelas que incidiram nas etapas anteriores, quando o imposto ¢ cobrado na
modalidade "cascata" ou "valor agregado".

Na realidade, a Constituicio, possivelmente preocupada em aumentar a
arrecadacao dos Estados decidiu contrariar esta prdtica internacional,
mantida a imunidade para a exportagao dos produtos industrializados,
procurou-se estimular as operacoes de produtos semi-elaborados com
substancial valor agregado, admitindo-se a incidéncia do imposto apenas
sobre produtos com nivel minimo de elaboragao.

Tanto esta a intengao dos Senhores Constituintes, que a emenda apro-
vada que estabeleceu a incidéncia do ICMS aos produtos industrializados
semi-elaborados, em sua justificativa, deixou claro que s6 deveriam ser objeto
de taxagao dos produtos industrializados "de quase nenhuma" ou "baixissima
elaboracgao..." (Ives Gandra da Silva Martins, nota n® 5, op. cit. pdg. 86/87).

Concluimos, portanto, que a Lei Complementar n® 65/91 ¢ totalmente
inconstitucional, ¢ nao pode produzir efeitos no mundo do direito, desone-
rando, assim, a exportagao dos chamados produtos semi-elaborados.

RESUMO

A Constituicao Federal de 1988 criou uma nova incidéncia dentro do
Imposto sobre Operagoes Relativas a Circulacio de Mercadorias e sobre
Prestacao de Servigos de Transporte Interestadual ¢ Intermunicipal e de
Comunicagao - ICMS, isto €, criou a figura dos produtos industrializados



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL N° 13 181

semi-elaborados, que sdo tributados quando de sua exportagdo, portanto
excluidos da imunidade dos produtos destinados ao exterior.

Ocorre, que a Carta Magna determinou que os ditos produtos semi-
elaborados deveriam ser previstos através de lei complementar, mas, 0 que
ocorreu na realidade, foi a edi¢ao do Convénio 66, em 14 de dezembro de
1988, pelo Conselho de Politica Fazenddria, que ¢ um 6rgao composto de
representantes do Poder Executivo, prevendo a tributagao da nova exagio,
violando, assim, o artigo 155, X, a, da Lei das leis.

Com o intuito de sanar o vicio, o Presidente Fernando Collor de Mello
sancionou a Lei Complementar 65, de 15 de abril de 1991, que j4 nasceu
viciada em seu processo legislativo, posto que o substitutivo do deputado José
Serra, aprovado pela Cimara foi enviado ao Senado, que suprimiu a
conjuncao "e", contida no final do inciso II, do artigo 12 cujo objetivo era a
aplicacdo cumulativa dos trés incisos na definicio do que seja produto
industrializado semi-elaborado, ¢ nao cada um de per si, como ficou na
redacao final da lei, infringindo o § Gnico do artigo 65 da C.F., que manda o
retorno a Casa iniciadora, do projeto que sofreu alguma emenda.

Ademais, a Lei Complementar n® 65/91, em seu artigo 29, delega
competéncia ao Conselho de Politica Fazenddria para claborar a lista dos
produtos semi-elaborados, que serao excluidos da imunidade na exportagao, ¢
nao clabora uma lista taxativa daqueles produtos, como exige a Super Lei.
Portanto, novamente viciado estd o diploma legal citado, por exceder o poder
de regulamentar previsto no préprio artigo 155 da Constitui¢ao.

Do ponto de vista ccondmico, a tributagdo dos scmi-claborados pode
ser arrasadora para a nossa balanga comercial, jd que a exportacao de
tributos retira a compelitividade dos produtos brasileiros no exterior, fazendo
decair as exportagocs.

Concluimos, portanto, que a tributagao dos produtos industrializados
semi-¢laborados ¢ manifestamente inconstitucional, por infringir os artigos 12
155, § 28, X, a; e 65, § Gnico da Constituicao Federal de 1988,



