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RESUMO

O presente trabalho dissertativo tem por objetivo definir a isencao tributdria e estudar
sua fenomenologia no ordenamento positivo brasileiro. Apds realizar uma abordagem da
Constituicdo Federal de 1988 e do CTN, expdem-se diversas teorias que a doutrina, inclusive
estrangeira, tracou no decorrer de quase um século de estudos desta figura juridica tdo

importante no direito tributario.

Nao obstante haver uma grande producdo cientifica e jurisprudencial sobre o tema, o
conceito da isen¢do tributdria ainda estd longe de ser pacifico. Em razdo desta grande
divergéncia de tratamento é de peculiar importincia estudos que visem a manter um processo
dialético de constru¢do de sentido para expor algumas das formas que melhor expliquem este

instituto.

Nesta dissertacdo aborda-se o direito a partir de uma tedrica comunicacional e se
utiliza o método do constructivismo légico-semantico ao empregar-se a decomposi¢do do
direito em estruturas minimas integradas ao contexto axiolégico de seus utentes com fins a
constituir o sistema juridico positivo. Adota-se uma andlise linguistica sintitica e semantica
para estudar a isencdo tributdria sem que se deixe de lado o importante teor pragmatico que
permeia o direito em todas as suas faces, porque serve de instrumento para a regulacdo de

condutas intersubjetivas na sociedade.

A andlise que se disp0Os a construir no decorrer deste trabalho foi estabelecer a relacao
da norma juridica de tributagcdo com a norma isentiva, principalmente para determinar em que
sentido o termo ‘“norma” € utilizado nestas duas locugdes. Percebeu-se que enquanto a
primeira € norma em sentido estrito, composta da estrutura l6gica do condicional, a segunda
ndo o € e, em verdade, ndo apresenta autonomia ao servir para a constru¢do da hipdtese
tributdria ao aparecer como elemento negativo do tipo e prescrever caracteristicas que, se
encontradas no evento, ndo autorizam a incidéncia da tributagdo. Isto porque a aparente
antinomia que entre elas pode ser vista € solucionada mediante o método interpretativo sem
necessidade de revogacdo. Para se estudar o fato juridico tributdrio, portanto, deve-se também

conhecer as isencoes tributdrias.

Palavras-chave: isencdo tributdria, norma isentiva, fato juridico tributdrio, norma de

tributacao, regra-matriz de incidéncia tributaria



ABSTRACT

This dissertation has as its major intent to define tax exemptions and study its
phenomenology in the Brazilian legal system. After analyzing the Brazilian Constitution and
the CTN, it examines diverse theories that local and foreign doctrine have outlined in almost

one century of studies of this important legal feature in tax law.

Despite extensive scientific research and case law on the subject-matter, the definition
of tax exemptions is yet a controversial issue. Therefore, due to this critical divergence of
treatment, studies that uphold a dialectic meaning making process, so as to expose some of
the approaches that would lead to a more comprehensive explanation of this institute, are of

pressing importance.

In this dissertation, the law is addressed from a communicational aspect and the logic-
semantic constructivism method is applied whilst breaking down the law into minor structures
integrated into the axiological framework of its users, aiming the establishment of the legal
system. A syntactic and semantic analysis is adopted, using linguistic rules to study tax
exemption, without leaving aside the important pragmatism that surrounds the law in all its
facets, since it can be applied as an instrument of supervision of all inter-subjective conducts

in the society.

The analysis desired to be developed throughout this dissertation was to establish the
relationship amongst the legal tax norm with the normative exemptions, remarkably to
determine the meaning in which the term “norm” is used in both terms. It was highlighted that
whilst the primary term means norm in the strict sense, constituted of the conditional logic
structure, the subsequent is not and, as a matter of fact, does not present any autonomy as
assisting in the construction of the tax hypothesis while emerging as the negative element of
the category and assigning characteristics that, if present, shall not allow it to be taxable. This
is due to the fact that the apparent antinomy between them can be resolved via the
interpretative method, without the need of revocation. Thus, so as to study the legal fact in tax

law, one must also know tax exemptions.

Key-words: tax exemptions, normative exemptions, legal fact in tax law, tax norm, standard

rules of tax incidence
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INTRODUCAO

Direito e linguagem

O direito apenas se manifesta mediante linguagem. O fendmeno juridico &,
inapelavelmente, linguistico. Impossivel que este objeto se demonstre de qualquer forma que
ndo a partir de enunciados. As provas, inclusive aquelas prestadas oralmente, v.g. depoimento
e testemunho, sdo necessariamente reduzidas a termo, sob pena de perder, juridicamente, seu
valor. A saida de mercadoria, para fins de ICMS, apenas se d4 com a emissdo de nota fiscal.
A renda auferida apenas € relevante se comprovada com a declaragdo de quem a auferiu, de
quem pagou ou, possivelmente, quando o Fisco lavrar auto de lancamento e imposicao de
multa. Antes do produto da enunciacdo competente, inexiste realidade juridica. De acordo
com Gregorio Robles, “o direito s6 € possivel mediante palavras. Suprimidas as palavras,

. . .. 1
suprime-se automaticamente o direito.”".

Por outro lado, a linguagem juridica € diferente da linguagem social. O cddigo
utilizado no dia-a-dia, em que pessoas conversam e falam da vida, de noticias do jornal ou de
um relato histérico, € diferente daquele utilizado no direito. O mundo juridico-positivo é
técnico e apesar de utilizar signos com a mesma grafia e som daqueles socialmente
empregados, ndo apresentam identidade de sentido. Propriedade, negdcio, parentesco,
territorio, tributo, contribuicdo sdo meros exemplos de palavras utilizadas em ambos os
contextos e, contudo, recebem a constru¢do de significados diversos para cada um, ndo

obstante apresentarem caracteristicas de familiaridade conceitual.

Busca-se apoio em Vilém Flusser: “a ciéncia, longe de ser vélida para todas as linguas,
¢ ela propria uma lingua a ser traduzida para as demais a fim de realizar-se nelas. Mas, sendo

uma lingua recente, é ainda incompleta™

. Cada lingua individualmente considerada d4 vida a
uma nova realidade. Deste modo, o direito é, forma, cria e propaga sua prépria realidade. E
bem verdade que o direito positivo ndo tem a rigidez linguistica da Dogmatica Juridica,

ciéncia que €, mas ja se apresenta como um sistema sintaticamente fechado, dotado de um

' MORCHON, Gregorio Robles. O Direito Como Texto: quatro estudos de teoria comunicacional do direito.

Barueri: Manole, 2008, p. 47.
2 FLUSSER, Vilém. Lingua e Realidade. 3. ed. Sdo Paulo: Annablume, 2007, p. 54.
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contexto impar e que impde um cédigo diferente. E uma realidade que ndo se confunde com a

social, politica, econdmica ou cientifica.

Trata-se de uma decorréncia do giro-linguistico, corrente que rompeu com as bases da
filosofia da consciéncia e adotou uma nova forma de conceber o mundo. Enquanto antes havia
uma correspondéncia entre o sujeito € o objeto do conhecimento, tendo a linguagem uma
funcdo meramente instrumental e secundaria do conhecimento humano, no giro-linguistico a
linguagem se torna algo independente do mundo fenoménico. A partir do Investigacoes
Filosoficas de Wittgenstein, afirma Manfredo A. de Oliveira, o conhecimento humano deixa
de ser algo ndo linguistico e passa a ser concebido como um mundo dependente da
linguagem: “A linguagem ndo € um puro instrumento de comunica¢@o de um conhecimento ja
realizado, €, antes, condi¢cdo de possibilidade para a propria constituicdo do conhecimento

l’73

enquanto ta Travou-se, assim, uma cisdo com a filosofia anterior e afastou-se o

essencialismo.

Nao h4, pois, realidade sem linguagem. Apenas se conhece aquilo passivel de ser
vertido em linguagem. Este movimento filoséfico se opds a rigidez do neopositivismo 16gico,
o qual reduzia a filosofia a mera anélise da linguagem e ndo admitia conhecimento que nao
fosse empirico, restringindo-o as ciéncias formais, como a fisica, a logica formal e a

coc 4
matematica’.

S6 se tem consciéncia daquilo que, de alguma forma, se pode representar mediante
linguagem. Sem preencher esta condi¢do, ndo se conhece e, consequentemente, nao existe. A
classificacdo, a nomeacgdo, a defini¢io sdo formas de aproximagdo do que se pretende

conhecer, o que expande a linguagem e, consequentemente, os limites do préprio mundo.

A comunicagdo, por sua vez, é sempre utilizada para atingir algum fim, seja dar
ordens, fazer perguntas, descrever sentimentos, demonstrar surpresa etc.. Toda linguagem
apresentard, na comunicagdo, uma fun¢do predominante, independentemente de sua forma.
Assim, “Como estd quente aqui, ndo é?” ou “Como estd frio aqui!” podem nio ser uma
pergunta ou uma exclamacgdo, respectivamente, mas um pedido ou até uma ordem para
aumentar ou baixar a temperatura do ar-condicionado. “E um erro acreditar que tudo o que hd

na forma de uma oragdo € discurso informativo, para ser valorizado se for verdadeiro e

OLIVEIRA. Manfredo A. de. Reviravolta lingiiistico-pragmdtica na filosofia contempordnea. 3. ed. Sao
Paulo: Loyola, 2006, p. 128.

4 MENDES, Soénia Maria Broglia. A Validade Juridica Pré e Pos Giro Lingiiistico. Sao Paulo: Noeses, 2007,
p. 16.
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5
recusado se for falso™”.

Existem as mais variadas fungdes da linguagem: descritiva, prescritiva,
metalinguistica, interrogativa, exclamativa, entre outras. Atentar-se-4 paras as trés primeiras

em razao da relevancia para o presente trabalho.

A funcdo descritiva da linguagem transmite informacdes, € regida pela logica
simbdlica e apresenta o functor-de-functor “€” sob o cédigo verdadeiro/falso. Seus modais sao
0 necessario e o possivel. Ja linguagem em funcdo prescritiva se apresenta sob o manto da
l6gica dedntica, com sinais de validade/ndo-validade e modais obrigatério, permitido e
proibido: o functor-de-functor é o “dever-ser”’; ndo descreve, mas determina como se deve
agir. E impertinente falar na falsidade de uma ordem; cabivel, entretanto, discutir sua
validade, v.g. em razdo da competéncia do emissor. A primeira funcao se aplica a Dogmatica

Juridica; a dltima, ao Direito Positivo.

z

Ao aplicar essas categorias, sustenta-se que o direito positivo € constituido pelo
conjunto de normas juridicas produzidas por agente competente mediante procedimento
adequado, com o escopo de regular o comportamento intersubjetivo ao disciplinar suas
relacdes humanas, e motivar a modificacao da realidade social. J4 a Ciéncia do Direito em
sentido estrito ou Dogmatica Juridica € uma metalinguagem que tem por objeto descrever o
ordenamento juridico para descrever e simplificar os mais variados dispositivos legais, quais

devem ou ndo ser aplicados em certos casos, se houve revogacao etc..

Em outras palavras, a linguagem social € uma realidade que serve para a comunicacao
dos seres humanos. Possui suas préprias caracteristicas, sintaxe, semantica e pragmatica;
constroi suas verdades e permite a vida em sociedade. O direito positivo, por sua vez, realiza
um corte nesta realidade e, pela porta aberta da hipétese normativa (para falarmos com
Lourival Vilanova®), determina predicados relevantes para a realidade juridica que, uma vez
constituidos em linguagem admitida e pré-determinada pelo direito positivo, sdo por ele
juridicizados e passa a sofrer influéncia do dever-ser a motivar comportamentos
intersubjetivos. A Dogmadtica descreve estes enunciados. O Prof. Paulo de Barros Carvalho
sintetiza este entendimento: “a regido da facticidade juridica estd contida, ao mesmo tempo,
na linguagem do direito positivo e na linguagem da realidade social, como zona de

intersec¢cdo, area de cruzamento, onde se encontram e se cortam aquelas duas camadas

5 COPI, Irving M. Introdugdo a Légica. 2. ed. Trad. Alvaro Cabral. Sdo Paulo: Mestre Jou, 1981, p. 53.
6 VILANOVA, Lourival. Estruturas Logicas e Sistema de Direito Positivo. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p.
85.
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linguisticas™’. Assim é que se fala da linguagem social como objeto da linguagem do direito
positivo, que € objeto da linguagem da Ciéncia do Direito em sentido estrito: uma linguagem,

uma metalinguagem e uma metametalinguagem.

Cabe aqui diferenciar duas acepcoes de “metalinguagem”. Uma € a func¢ao linguistica
que pode ser observada entre linguagens de niveis diferentes dentro do mesmo contexto
discursivo, quando a linguagem fala da prépria linguagem: € uma autoexplicacdo. No direito,
se encontram normas que determinam a forma de producdo de outras normas ou normas que
explicam, prescritivamente, outras normas. Difere, portanto, da relacdo linguagem objeto e
metalinguagem em que hd linguagem de niveis diferentes fora de um mesmo contexto

discursivo.®

Na relacdo linguagem objeto e metalinguagem tém-se, por exemplo, o direito positivo
e a Dogmatica. A fun¢do de metalinguagem dentro do mesmo contexto, e aqui fica clara a
razdo de distinguir funcdo de forma, estd presente em enunciados como aquele previsto no
artigo 3° do Cdédigo Tributario Nacional (CTN): apesar de aparecer em forma descritiva ao
apresentar uma defini¢do de tributo, tem fungdo prescritiva, pois obriga a todos os operadores
do direito, quando tratarem desta figura juridica, que a tomem naqueles termos especificos e
nao em outros. O dever-ser conquanto nao apareca expressamente, reverbera quando da

formalizagdo da linguagem juridica (comum) para a linguagem légica (simbélica)’.

Constructivismo légico-semantico: 0 método

A pesquisa cientifica deve buscar rigidez e objetividade na construcdo de um objeto.
Para atingir este escopo, faz-se necessdrio estabelecer inicialmente uma forma de
aproximacao daquilo que se almeja interpretar e conhecer. Sem um corte metodoldgico, a

realidade € algo indescritivel em linguagem e apenas o caos teria lugar.

O método escolhido foi o constructivismo 16gico-semantico que encontra sua génese

CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio: fundamentos da incidéncia tributaria. 6. ed. rev. Sao
Paulo: Saraiva, 2008, p. 14.

“A funcdo metalinguistica, assim versada por Jakobson, pressupde um unico cddigo e, dentro dele, dois
niveis de linguagem convivendo na mesma sequéncia contextual. Difere, portanto, daquelas circunstancias
em que linguagem-objeto e metalinguagem aparecem em momentos distintos e, muitas vezes, elaboradas por
sujeitos diferentes.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, Linguagem e Método. 3. ed. Sao
Paulo: Noeses, 2009, p. 52).

VILANOVA, Lourival. Estruturas Logicas e Sistema de Direito Positivo. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p.
91.
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nos ensinamentos do pernambucano Lourival Vilanova e foi adotado e sistematizado, com
vdrias consideracOes que deram continuidade e desenvolvimento do método, por Paulo de

Barros Carvalho.

O Constructivismo, sob a 6tica epistemoldgica, permite entender a necessdria relacao
entre o objeto de estudo e o ser cognoscente: aquele s6 existe apds o ato de conhecimento
realizado por este, sendo imprescindivel para tanto o percurso gerador de sentido. Ndo se
olvide que o sujeito s6 existe pelo objeto e o objeto pelo sujeito numa relagdo plenamente

dialética.

O [é6gico, neste caso, indica a andlise sintdtica da lingua ao requerer a decomposicao
do objeto de estudo em tantas partes quanto forem possiveis. Mais ainda: separa o
inseparavel, divide-se o indivisivel. O corte € metodologico e permite, destarte, a separacao
l6gica da estrutura linguistica. A andlise de cada parte individualmente enaltece o
conhecimento do todo. E possivel, a partir deste método de aproximacdo, reduzir a

complexidade linguistica'®.

Por semantico indica-se a relagdo dos signos com os objetos que se constrdi e busca-se
representar. Abrange, neste sentido, a interpretacdo como processo gerador de sentido: a
linguagem € um objeto da cultura e sem andlise dos valores e do contexto em que se encontra

submerso determinado signo, é impossivel construir o objeto adequadamente.

Apesar de ndo constar na denominagdo do método aqui seguido a pragmdtica nao
deixa de servir como forma de andlise da maior importancia para a andlise do direito. Este,
voltado a reger as condutas intersubjetivas do mundo social, ndo existe sem normas que
solucionem conflitos de interesse, sendo em um mundo utépico em que interesses nao
conflitassem, algo muito longe de acontecer em sociedades tdo complexas. A andlise de casos
e a verificacdo da jurisprudéncia dos Tribunais ndo € o foco principal, mas sem duvidas

direciona a construc@o de sentido a ser exposta neste trabalho dissertativo.

Ao tratar do assunto, pde o professor paulista a Logica, a Linguistica e a Semidtica
como alguns instrumentos para a compreensao do direito positivo e da Dogmaética ao passo

que afirma:

A respeito da orientagdo que estd subjacente ao escrito, na sua integridade
constitutiva, ndo hesito em inscrevé-la no quadro do chamado constructivismo

10 TOME, Fabiana Del Padre. A Prova no Direito Tributdrio. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p. 325.
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logico-semdntico, em que a postura analitica faz concessdes a corrente
hermenéutica, abrindo espaco a uma visao cultural do fendmeno juridico. Coube-me
perceber, alids, que o ponto de vista analitico ndo sai prejudicado, mas robustecido
com as luzes das constru¢des hermenéuticas: o tom da historicidade, a consideracdo
dos valores, a interdiscussividade entre texto afins, o imergir em segmentos culturais
bem concebidos, tudo isso ressalta o teor de analiticidade com que o observador liga
com o segmento normativo sob seus cuidados. "’

Em suma, o constructivismo logico-semdntico leva a construcdo do objeto pelo ser
cognoscente a partir da andlise minuciosa de suas partes postas em um conjunto cultural
(social, axiolégico, histérico) determinado. E assim que este método permite uma
aproximacao mais acurada do fendmeno juridico pelo exegeta, isto €, autoriza a
decomposicdo do direito — conjunto de normas juridicas — em estruturas minimas (de
manifestacdo do dedntico) que, somadas a andlise com outras estruturas minimas e integradas
no contexto axioldgico dos utentes do direito, constitui o sistema juridico positivo. O método

escolhido facilita a interpretacao do direito e afasta com énfase a verdade absoluta.

Interpretar € conhecer, € atribuir sentido a determinadas manifestagdes. O contato com
as marcas de tinta impressas no didrio oficial, no lancamento tributdrio, no contrato ou na
sentenca, permite que o sujeito cognoscente lhas atribua certos significados e determine uma
conduta como obrigatdria, proibida ou permitida. Assim, no direito, dos enunciados
prescritivos constantes dos textos legais, o intérprete constréi a norma juridica. Segundo Eros

Roberto Grau:

z

A interpretagcdo, pois, € um processo intelectivo através do qual, partindo de
formulas linguisticas contidas no textos, enunciados, preceitos, disposicoes,
alcancamos a determinacdo de um conteiido normativo. Atividade voltada ao
discernimento de enunciados semanticos veiculados por preceitos (enunciados,
disposicoes, textos). O intérprete desvencilha a norma do seu invélucro (o texto);
neste sentido, o intérprete produz a norma."

Na comunicacdo, a um enunciado € possivel relacionar uma ou mais significagcdes.
Contudo, qual o sentido verdadeiro que esta representado por aquele enunciado? Esta € uma
pergunta sem resposta ou, melhor, uma pergunta mal formulada. Entende-se inexistir uma
verdade tnica ou absoluta: esta muda com o passar do tempo e ndo € a mesma em lugares

diversos, pois a cultura e o conhecimento se expandem e mudam de regido para regido.

1 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, Linguagem e Método. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p.
XXVL

2 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito. 5. ed. rev. amp. So
Paulo: Malheiros, 2009, p. 83.
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De inicio € desconfortante o fato de que, se ndo se pode falar em verdade absoluta, nao
ha que se falar em relagdo tnica possivel entre um suporte fisico e um significado. E, assim, a
verdade perde um pouco da seguranca que passa ao homem, dificultando a comunicag¢ao. Mas
isto € inevitdvel, tendo em vista que todo intérprete carrega consigo uma carga valorativa
impar como resultado de uma apreciacdo de experiéncias prévias inigualdveis. Dois sujeitos
nao entendem o mesmo livro da mesma forma e, o que € mais interessante, um sujeito verd o

livro de forma diferente ao Ié-lo uma segunda vez.

Relevante, neste ponto, o papel do dialogismo na interpretacao juridica. Para Bakhtin,
ensina José Luiz Fiorin, “cada vez que se produz um enunciado o que se estd fazendo é
participar de um didlogo com outros discursos”"®. Néo basta conhecer o que cada palavra,
individualmente, significa; € preciso ir além e interpretar o que o seu conjunto, em relagdo a
outros discursos, pode significar. Logo, um enunciado € uma réplica a enunciados anteriores;
um discurso em continuo desenvolvimento. Apenas se enuncia em razdo de um discurso
precedente constituido em um mundo cultural historicamente determinado. Dialogismo €, em
suma, as relagdes de possiveis sentidos que se estabelecem entre dois enunciados relevantes

entre si.

Ora, o direito ndo pode ser estudado com a cisdo de enunciados prescritivos tomados
aparte dos demais. O direito é um plexo de normas e uma sem a outra nao cumpre o seu fim.
N3ao se pode ler um artigo do CTN sem levar em consideracdo os dispositivos constantes da
Constituicdo Federal (CF), de outras leis complementares e ordindrias, de decretos, de

resolucdes, de decisdes judiciais.

-

E assim que um enunciado permite mais de uma significacdo. Pode-se dizer que esta
relacdo dependerd sempre de dois fatores, quais sejam as experiéncias do intérprete — que
resultam em determinados valores — e 0 contexto em que se situa o enunciado. Contudo, isto
ndo € suficiente para a um enunciado atribuir-se um unico sentido. Para determinar este

sentido, € preciso uma tomada de decisao.

Indo além, pode-se dizer: a partir um texto do direito positivo € possivel construir uma
ou mais normas juridicas. Fundamentado nesta conclusdo, Kelsen afirma que o direito forma
“uma moldura dentro da qual existem vérias possibilidades de aplicagdo, pelo que é conforme

ao Direito todo ato que se mantenha dentro deste quadro ou moldura, que preencha esta

13 FIORIN, José Luiz. Introdugdo ao pensamento de Bakhtin. Sdo Paulo: Atica, 2006, p. 21.
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. 14
moldura em qualquer sentido.” ™.

O conhecimento pleno € impossivel. Por mais que se estude um determinado objeto,
este serd sempre reconstruido pelo observador a cada instante que se produz mais linguagem
para trata-lo. Assim, o objeto ndo é estitico, mas em continua transformac¢do. Nunca se pode
atingir um conhecimento absoluto, mesmo em um olhar sobre o passado, porquanto o
horizonte cultural do ser humano € limitado, mas ndo inesgotdvel. A cada informac¢do nova

que se atribui aquilo que se tem como objeto, muda-se o ponto de vista sobre outros. E assim

O

que ndo se repetem a mesma sensagdo ou critica de um livro. O conhecimento, portanto,

construido, assim como o € o préprio objeto.

Se acrescentar-se a assertiva de Vilém Flusser segundo a qual “a lingua, isto €, o

N

conjunto dos sistemas de simbolos, é igual a totalidade daquilo que é apreendido e

13 torna-se possivel afirmar que a verdade é

compreendido, isto €, a totalidade da realidade
um enunciado linguistico, uma metdfora daquilo que se cré existir. E a retérica tem,
certamente, papel fundamental e inafastavel neste crer. Ao tratar do conceito da “verdade”,

sustenta Fabiana Del Padre Tomé que

a verdade de que falamos pode ser referida como a correspondéncia entre a
proposicdo e uma pré-interpretagdo mais origindria do acontecimento, como

N

pretende Dardo Scavino. Estamo-nos referindo a verdade construida, que nio é
simplesmente revelada ou descoberta, mas que nasce do relacionamento
intersubjetivo, considerado determinado quadro referencial.'®

Uma caracteristica da verdade construida é afastar o conhecimento absoluto. Qualquer
que seja o objeto cognoscivel, ele serd sempre inatingivel, € 0 homem ndo pode compreendé-
lo em sua plenitude. Ainda, a depender do proprio horizonte cultural, alargado com a
experiéncia, reconstréi-se o objeto e produzem-se novos enunciados: novas verdades. E
sauddvel uma divida que ndo paralise, mas que “aceite acordos temporarios sobre o0 mundo e

. . 2 st 17
adapte-se de forma contingente a um ambiente também casuistico”.

Por coeréncia, deve-se ressaltar que teorias sdo relevantes enquanto udteis. Por nao se

pressupor aqui uma verdade absoluta, ndo se almeja também formular teorias pretensamente

14 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2006, p. 390.

15 FLUSSER, Vilém. Lingua e Realidade. 3. ed. Sdo Paulo: Annablume, 2007, p. 201.

16 TOME, Fabiana Del Padre. A Prova no Direito Tributdrio. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p. 16.

ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma Teoria Retorica da Norma Juridica e do Direito Subjetivo. Sdo Paulo:

Noeses, 2011, p. 71.



20

perfeitas ou bastantes em si. E neste sentido que as constru¢des ora tecidas sdo meras
propostas para interpretar e se aproximar de uma parcela do sistema juridico posto e apenas

sob um ponto de vista, sem nenhuma pretensao de esgota-lo.

Delimitacao do objeto de estudo

Delimitar o objeto de estudo desta dissertacdo € muito dificil, porque a sugestao é,
exatamente, definir a isenc¢ao tributéria e estabelecer sua fenomenologia. A conclusao que este
trabalho busca € apresenta uma das vdrias formas para se interpretar e conhecer as isencoes
tributdrias no ordenamento positivo brasileiro. De acordo com o constructivismo légico-
semantico, inclusive, o objeto € construido e reconstruido todo instante: a cada nova
proposicao, premissa ou conclusido se tem um novo objeto de estudo. O que faz pensar que o
objeto, aqui, apenas € delimitado nas conclusdes final, Ultima parte a ser exposta e apenas

porque uma decisdo deve ser tomada e o trabalho finalizado.

Neste sentido, pode-se dizer, para ndo deixar o leitor sem um corte metodoldgico
inicial que exponha os objetivos — e ndo necessariamente o objeto — pois nada pode ser
conhecido por inteiro, que se busca conhecer a norma isentiva e estabelecer qual é a sua
relacdo com a norma de tributagdo. Isto €, demonstrar a importancia da norma de isencdo para
construir a hipdtese tributdria que determina as caracteristicas que um evento deve possuir
para ser relatado em linguagem juridica competente (fato juridico tributério) e juridiciza-lo ao

ser incidida e imputar uma obrigacao tributéria.

Segue-se uma abordagem estritamente dogmaética, ndo obstante colher na vetusta
doutrina especializada notas que ajudem na construcao de sentido do objeto de estudo. Nao se
expordo argumentos socioldgicos, politicos ou histdricos, pois a proposta € de interpretar o
direito positivo: trata-se de texto de Ciéncia Juridica em sentido estrito e deixa-se o teor
socioldgico, politico ou histérico, respectivamente, para a Sociologia do Direito, Politica do
Direito ou Histéria do Direito. Em outras palavras, o enfoque tedrico nao € zetético, pois nao
ha abertura constante para o questionamento em todas as direcdes. O enfoque dogmatico, por
usa vez, € o estabelecimento de certas premissas com teor de arbitrariedade e, portanto, a
inegabilidade dos pontos de partida. O que ndo significa inexistir liberdade no estudo ou que
ndo se apresentem fundamentos de Filosofia do Direito ou de Teoria Geral do Direito — se é

que ainda hoje ha motivos para diferenciar estes dois termos. Ao contrario, o estudo estard
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permeado de assertivas neste sentido apenas ndo cabendo discuti-las em sua intimidade e
compara-las com outras tantas. Apresentam-se-nas e t€ém-se-nas como indiscutiveis. Ou seja,
a partir de certas premissas ideologicamente adotadas e interpretadas ird expor-se o tema sem
qualquer pretensao de esgotd-lo, contanto que se mantenha dentro destas mesmas premissas

(coeréncia interna). 18

Resume-se: hd o direito positivo brasileiro. Neste, hd o ramo didaticamente delimitado
do direito tributdrio cujo atomo é a norma de tributacdo, mas que também contém outras
normas que giram entorno desta. O objeto de estudo, entdo, € a norma de isencdo tributdria,
sua defini¢do, fenomenologia e, como serd argumentado, sua relacdo intranormativa com a

norma de tributacgao.

Plano de exposicao

Para atingir o escopo estabelecido e construir-se o objeto de maneira que pareca mais
adequada, esta dissertacdo foi divida em cinco capitulos. Todos voltados, direta ou
indiretamente, para a construcao do sentido da norma de isencdo e abordarao alguns de seus

aspectos sintdticos, semanticos e pragmaticos.

No capitulo um serdo estabelecidas algumas premissas de crucial importancia para o
desenvolvimento de toda a dissertacdo. Se o estudo é Dogmatico e o direito positivo é um
conjunto de normas juridicas, deve-se estipular o que € norma juridica para os fins deste
trabalho. Serdo adotadas algumas defini¢des sobre o termo “norma juridica” em especial para

a “norma juridica de tributac@o” entorno da qual existe todo o direito tributdrio.

O capitulo dois € uma introdu¢do a norma isentiva. Parte-se de uma andlise da

Constituicdo Federal (CF) de 1988 ao observar enunciado por enunciado onde constem

'8 «[...] o principio basico da dogmitica é o da inegabilidade dos pontos de partida, isto ndo significa que a

funcdo dela comsista neste postulado, ou seja, que ela se limite a afirmar, repetir dogmas pura e
simplesmente. A dogmdtica apenas depende desse principio, mas ndo se reduz a ele. Nesse sentido, uma
disciplina dogmética, como a juridica (a teologia € outro exemplo), ndo deve ser considerada uma prisdo para
o espirito, mas um aumento da liberdade no tato com a experiéncia normativa. Isso porque, se com a
imposi¢do de dogmas e regras de interpretacdo, a sociedade espera uma vinculagdo dos comportamentos, o
trabalho do tedrico cria condi¢des de distanciamento daquelas vinculagdes. O jurista, assim, ao se obrigar aos
dogmas, parte deles, mas dando-lhes um sentido, o que lhe permite certa manipulacdo. Ou seja, a dogmadtica
juridica ndo se exaure na afirmag@o do dogma estabelecido, mas interpreta sua prépria vinculagéio, ao mostrar
que o vinculante sempre exige interpretacdo, o que € a funcdo da dogmadtica. De um modo paradoxal,
podemos dizer, pois, que esta deriva da vinculacdo a sua prépria liberdade.” (FERRAZ JUNIOR, Tércio
Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decistdo, dominacdo. 6. ed. rev. amp. Sdo Paulo: Atlas,
2008, p. 26).
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indicios que ajudem a construcao do sentido no passo em que jd serdo estabelecidas algumas
distin¢Oes ao pontuar casos em que a isengdo ndo € tratada no ramo do direito tributdrio ou
mesmo quando ela se confunde com a imunidade tributdria. Serdo expostas as discussoes
antigas, e ainda bastante atuais, bem como as mais recentes sobre o tema para situar e
estabelecer as questdes que mais atormentam os juristas, inclusive aquela que veio a
influenciar o Cédigo Tributdrio Nacional (CTN). Isen¢cdo como dispensa legal do pagamento,
como limitacdo ao poder de tributar, como fato impeditivo, como tutela do interesse do
contribuinte e isencdo como nao incidéncia legalmente qualificada da norma de tributacdo sao
apenas alguns exemplos das teorias que serdo brevemente expostas. Ainda serd estabelecido,
para fins de facilitar o estudo, uma similitude entre as teorias do crime e as teorias do tributo.
Restard, entdo, demonstrado um possivel conflito entre as normas isentivas e a norma de

tributacao.

O capitulo trés tem por objetivo central evitar a antinomia aparente que se dé entre a
norma isentiva e de tributacdo. Busca-se na doutrina de Noberto Bobbio, Hans Kelsen e
Riccardo Guastini fundamentos para conhecer dois métodos para a solu¢do de antinomias: um
interpretativo e outro revogatorio. No primeiro, a mera interpretacdo autoriza evitar o conflito
entre normas especiais e gerais. No segundo, o conflito, de primeiro ou segundo graus, apenas
€ solucionado mediante a revogacdo de uma das normas, segundo critérios de hierarquia e
cronologia. Estabelece-se, entdo, o sentido do termo “norma” para a norma de isencdo e
norma de tributacao e evita-se o conflito entre ambas mediante o método interpretativo porque

se reconhece nelas a relagdo de especialidade.

No capitulo quatro, finalmente, torna-se possivel definir, de forma mais precisa, o
conceito principal desta dissertacdo, isto €, da norma de isencdo. Serd indicada a forma com
que esta delimita o antecedente da norma de tributacdo e porque ndao pode atuar
exclusivamente em algum dos critérios do consequente. A Ldgica Juridica terd papel
importantissimo para esta conclusdo. Ademais, serd precisada sua defini¢ao ao esclarecer suas
diferengas entre algumas outras figuras juridicas, como a incidéncia, ndo-incidéncia,

imunidade, ndo sujeicao, exclusdo, remissao, anistia e subvencao.

O dltimo capitulo terd por objetivo atentar para o tratamento a ser dado as normas
isentivas. Estudar sua relacdo com principios constitucionais como os da legalidade, da
tipicidade e da isonomia tributdrias, bem como certos limites interpretativos impostos pelo
CTN. Serao analisadas algumas propostas de classificacdo da isen¢do tributdria e quais as

possibilidades de rentincia e de revogacgao.
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Nessa exposicdo espera-se, além de dar fundamentos para definir o que € a isencdo
tributdria, poder abordar alguns de seus problemas mais constantes apresentando, sempre que
possivel, algumas legislagdes que exemplifiquem o argumento além de julgados do Supremo
Tribunal Federal (STF) ou do Superior Tribunal de Justica (STJ) para situar a coincidéncia ou

ndo da teoria exposta com a pragmatica das decisoes.
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1 DEFINICAO E ESTRUTURA DA NORMA DE TRIBUTACAO

Nao se pretende iniciar esta exposi¢do sobre a norma de isengdo tributdria sem antes
tratar do nucleo do direito positivo. Em especial, para este objeto de estudo, a norma juridica
de tributacdo, dtomo do direito tributdrio. Pretende-se neste capitulo passar a estabelecer para
estes conceitos definicdes mais rigidas e precisas a permitir a reducdo de dubiedades,

vaguezas e esclarecer a partir de qual sistema de referéncia se da o posicionamento.

Norma, em uma frase, € o resultado da vontade de um sujeito que, desejando alterar a
atitude de outro sujeito, estabelece ndo o que €, mas como algo deve ser, como se deve agir
em determinadas situagdes. A vontade, portanto, € sintetizada pelo dever-ser que relaciona
proposicdes'® e nunca poderd ser exitosa se tiver por objeto de modifica¢io um sem-sentido.
A obrigacdo ou permissao de realizar o impossivel e a proibi¢do ou permissdo de fazer o
necessario ndo sdo abrangidas pela conduta normada porque vontades impossiveis de
realizacdo. “Nao faria sentido prescrever comportamento obrigatério, proibitivo ou
permissivo a alguém, se o destinatdrio, por forca das circunstancias, estivesse tolhido de

praticar outras condutas.”?.

A norma, pois, € instrumento para modificar o mundo e a depender do sujeito que a
estabeleca, aquele a que se direciona e a forma com que atua sobre seu descumprimento, tem-
se normas religiosas, morais, éticas, sociais, politicas, juridicas etc.. Atendo-se a pertinente
neste estudo, serd juridica aquela norma cuja vontade for exterior ao sujeito que deve cumpri-
la e que, concomitantemente, determine uma forma de garantir o resultado do querer mesmo
contra a vontade de quem a descumpra. Ou seja, € norma juridica aquela expressdo de vontade
que tem garantido seu cumprimento, ou seu equivalente, pela forc¢a, pela coercdo, pela invasdo

do patrimdnio, material ou imaterial. E motivacional de condutas?'.

O sujeito que pode estabelecer esta norma, contudo, deve ser aquele autorizado pelo
proprio direito mediante um procedimento estabelecido. O direito aparece como um sistema

sintaticamente autopoiético, fechado. Ndao € a vontade de qualquer sujeito que pode dar

génese a uma norma juridica. Isto porque o direito positivo, apesar de ter em seu nucleo a

' VILANOVA, Lourival. Légica Juridica. In: . Escritos juridicos e filosdficos. v. 1. Sdo Paulo: Axis
Mundi; IBET, 2003, p. 181.

CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 32-33.

VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito. 4. ed. rev. atual. amp. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 39.
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norma juridica, existe apenas a partir de um conjunto de normas. Uma s6 norma nio faz

direito.

Hipoteticamente, para existir o direito, tem-se, no minimo, duas normas: uma que
determine como algo deve-ser e outra que determine quem e como deve-ser garantido o
cumprimento da primeira norma, ou seu equivalente. O direito, pois, s6 existe como um
conjunto de normas juridicas. Noberto Bobbio afirma que o direito é um ordenamento
juridico, expressdo tomada como sindnimo de sistema de normas, porquanto “as normas
juridicas nunca existem sozinhas, mas sempre num contexto de normas que t€m relacdes

. 5 22
especificas entre si”.

Neste sentido, o proprio direito determina qual(is) o(s) sujeito(s) competente(s) para
editar a norma juridica e, conforme ocorre em nosso ordenamento, estabelece também um
procedimento especifico e adequado para esta edicdo. Portanto, pode-se dizer que norma

juridica € aquela produzida por sujeito competente mediante procedimento adequado.

1.1 Definicao do conceito de ‘“norma juridica”

As palavras inevitavelmente apresentam dois predicados que dificultam a
comunicacdo: a vaguidade e a ambiguidade. Ambiguidade € a poténcia que as palavras
apresentam para serem usadas em mais de um sentido, o que normalmente é compreendido
pelo receptor ao captar o contexto do respectivo uso. Exemplificando, a palavra “cabo” pode
indicar o local de manuseio de uma faca, um ranque da hierarquia militar ou a inten¢ao de dar

(13

. . 23 ., . . , -
‘dar fim” a algo™. Segundo Genaro Carrié: “o significado das palavras estd na funcido do
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contexto linguistico em que aparecem e da situacdo humana dentro da que sdo usadas.””". Ha

aqui um problema de denotacio ou extensao do termo.

Vaguidade, por sua vez, é uma caracteristica das palavras em que o contexto tem
menos relevancia, porque ambos emissor e receptor reconhecem exatamente o sentido dado

ao signo, mas nasce, ao contrario, da dificuldade de se determinar sua extensdo. Pode-se

** BOBBIO, Noberto. Teoria geral do direito. 3. ed. Trad. Denise Agostinetti. Revisdo da trad. Silvana Cobucci
Leite. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 185.

» HOUAISS. Instituto Antonio Houaiss. Diciondrio eletronico Houaiss da lingua portuguesa. Versdo
monousudrio, 3.0. CD-ROM. Rio de Janeiro: Objetiva, jun. 2009, s.v. cabo.

24 CARRIO, Genaro. Notas sobre Derecho y Lenguaje. 5. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2006, p. 29. No
original, “el significado de las palabras estd en funcién del contexto lingiiistico en que aparecen y de la situacién
humana dentro de la que son usadas.”
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utilizar como exemplo o termo “calvo”: quantos fios de cabelo deve uma pessoa perder para
ser considerada calva? A duvida se origina em ndo se saber exatamente onde termina o campo
de aplicacdo de determinada palavra. Neste caso a dificuldade estd na conotacdo do termo ou

em sua inten¢do. Copioso, novamente, os ensinamentos de Genaro Carri6:

[...] hd casos centrais ou tipicos, frente aos quais ndo se vacilaria em aplicar a
palavras, e casos claros de exclus@o a respeito de quais ndo se duvidaria em usa-la.
Porém, no meio, hd uma zona mais ou menos estendida de casos possiveis frente aos
quais, quando se apresentam, nio sabemos o que fazer.”

Uma das formas mais eficazes para evitar estas imprecisdes € a utilizagdo de
mecanismos linguisticos para reduzir ruidos na comunica¢do. Nos dois casos acima
abordados, duas maneiras sao sobremaneira exitosas: a definicdo do termo ou a alteracdo do

termo por outro que garanta mais precisio ao discurso.?

O termo ou palavra € o suporte fisico de uma significacdo, € a representacao de uma
coisa que estd no lugar de outra. J4 a ideia € a significa¢do construida a partir do suporte fisico
representado linguisticamente pelo termo. Ou seja, uma coisa é o termo; outra, a significagao

construida a partir deste termo: a ideia.

Ainda neste raciocinio, torna-se possivel elaborar uma segunda distin¢do, qual seja a
diferenca entre conceito e defini¢cdo. A definicdo € um suporte fisico da significagdo, uma
forma de intersubjetivacao do conceito mediante um conjunto de termos. O conceito, por sua
vez, € significacdo na mente do sujeito cognoscente construido a partir do conjunto de termos

apresentado ou mesmo como produto da experiéncia.

Entre as vadrias utilidades da definicdo, uma que se destaca € a classificagdo. Definir
uma palavra € precisar com rigor seu significado, ou seja, determinar a ideia do objeto no
mundo que ela representa: “Comecamos por dizer que definir uma palavra é enunciar seu

5927

significado.””". Porém os significados compreendem dois fatores: a denotacio ou extensao e a

conotacdo ou intencdo. A primeira enumera, diretamente ou por meio de agrupamento de

» CARRIO, Genaro. Notas sobre Derecho y Lenguaje. 5. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2006, p. 31-32. No

original: “hay casos centrales o tipicos, frente a los cuales nadie vacilaria en aplicar la palabra, y casos claros de

exclusion respecto de los cuales nadie dudarfa en no usarla. Pero en el medio hay una zona mds o menos

extendida de casos posibles frente a los cuales, cuando se presentan, no sabemos qué hacer.”

GAMA, Técio Lacerda. Competéncia Tributdria: fundamentos para uma teoria da nulidade. Sdo Paulo: Noeses,

2009, p. 168.

2 GUIBOURG, Ricardo A.; GIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V. Introduccion al conocimiento
cientifico. Buenos Aires: Eudeba, 2000, p. 54. No original, “Hemos comenzado por decir que definir una
palabra es enunciar su significado”.
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classes, os objetos que formam a denotagdo de uma palavra, mas ndo indica as caracteristicas
comuns que determinam o agrupamento destes objetos sob a mesma denominacdo da palavra
a definir. A segunda, ao contrério, permite este agrupamento ao indicar as caracteristicas da

classe e nio nomeando as subclasses.?®

As definicdes sdo de grande importancia no estudo do direito positivo, uma vez que
este é composto por enunciados prescritivos e, portanto, por linguagem. A definicdo, nas
palavras de Téarek Moysés Moussallem, € uma “operacdo légica entre dois conceitos, que
consiste em indicar, por meio da linguagem, as caracteristicas ‘essenciais’ ou definitdrias que
de reunir a linguagem do objeto — definiens —, para que o termo definido (outro conceito) —

definiendum — he seja aplicavel.”’.

Para estudar o direito positivo, como um conjunto de normas juridicas, deve-se,
portanto e antes de tudo, definir o conceito de norma juridica. E ja de inicio, ressalva-se que
13 3 z1s 2 Z . ~

norma juridica” serd doravante tomada como o resultado da interpretacdo dos textos
juridicos e ndo como a letra da lei. O direito positivo, em verdade, tem por suporte fisico o
conjunto de termos produzidos pelos sujeitos competentes mediante procedimentos
estabelecidos. Entretanto, € a interpretacao destes termos que dao a luz a norma juridica. Eros

Grau afirma que os conceitos juridicos

[...] nos seus atos de expressdo, isto €, nos seus termos (note-se que O conceito
juridico, em si mesmo, ndo € ato de expressdo; o que tem significacio € o seu termo,
expressdo do conceito), sdo signos, ou seja, signos de significagdes atribuiveis — ou
nao atribuiveis — a coisas, estados ou situagf)es.30

O enunciado prescritivo € um conjunto de termos postos no sistema por agente
competente mediante procedimento adequado; a norma juridica, a significagdo construida a
partir de tal conjunto de termos. As normas juridicas sdo entendidas como produto da
construgdo interpretativa e existem no intelecto do exegeta: perfazem o papel da mensagem,

ou seja, sao o conteido da comunicagio.

E o contato do intérprete com os enunciados prescritivos que, depois de interpretados,

permitem a identificacdo da conduta regulada. A norma juridica, pois, € a significacdo que

28 GUIBOURG, Ricardo A.; GIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V. Introduccion al conocimiento
cientifico. Buenos Aires: Eudeba, 2000, p. 40 et seq.

» MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributdrio. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 39.

% GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretacdo/Aplicacdo do Direito. 5. ed. rev. amp. Sdo
Paulo: Maleiros, 2009, p. 231.
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vincula o enunciado a conduta. Porém, esta significacdo, para apresentar um minimo de
dedntico, ndo pode ser construida a partir de um unico enunciado do direito positivo,
dificuldade amenizada pelo uso do termo “norma juridica” em trés acepc¢des: ampla, estrita e

completa.

Apresentam-se, entdo, alguns sentidos atribuiveis ao termo “norma juridica” como
produto da constru¢do intelectual, todos de relevancia e uso constante no decorrer deste
trabalho dissertativo, e servirdo de instrumento para precisar o discurso. Nao hd como
estabelecer a defini¢do correta, jd que todas as trés sdo uteis, uma vez estabelecidos os

contextos que estdo inseridos e suas fungdes no discurso.

1.1.1 Norma juridica em sentido amplo

O primeiro sentido de “norma juridica” ndo estabelece uma forma especifica para sua
constru¢do e nasce a partir de qualquer texto legal (Constituicdo, medida provisoria, lei
ordindria, lei complementar, sentenca, acérdao, ato administrativo, lancamento tributério,
contrato, testamento etc.). Aqui inexiste a totalidade do comando dedntico. Este € um

momento inicial e inevitdvel de qualquer interpretacdo do direito positivo.

A partir do contato com o plano da expressdo, isto €, com determinados dispositivos
legais, artigo, pardgrafo, alinea ou inciso isolado de uma legislacdo, por exemplo, é possivel
construir um sentido normativo, inda que incompleto. Assim, reconhecer que um tributo
incidird com determinada aliquota ou que a hipétese de incidéncia abrange certa situacdo
especifica sdo construcdes do intérprete que resultam em norma juridica em sentido amplo.
Situacdo idéntica € o resultado da interpretacdo do dispositivo de uma sentenca judicial ou de

uma clausula em um contrato.

Ja se teve a oportunidade de afirmar que a verdade como algo absoluto e imutdvel ndo
¢ adotada neste estudo e ndo ha nada que impeca que este seja o sentido adotado pelo jurista.
Nao parece, todavia, que seja o mais adequado para construir, especificamente, o conceito de
direito como um conjunto de normas juridicas. H4, contudo, oportunidades em que esta
acepcdo de norma € bastante util e permitird isolar certos componentes do direito que

facilitarao sobremodo seu estudo, como sera adiante observado.
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1.1.2 Norma juridica em sentido estrito

O intérprete, apds travar contato com varios enunciados prescritivos, pode construir
uma estrutura légica, chamada hipotético-condicional, que interliga este plexo de normas em
sentido amplo. Essa estrutura autoriza reconhecer a regulacdo de uma conduta de maneira
efetiva e uniforme em todo o ordenamento”'. Assim, toda constru¢do normativa juridica leva a
estrutura 16gica do condicional, sob pena de nao se estabelecer um efetivo comando e nao
haver, por conseguinte, possibilidades de se regular uma conduta. Trata-se de um minimo
dedntico que apresenta certas caracteristicas, como a necessidade de determinar qual a
conduta regulada, quem pode exigir algo, de quem se pode exigir, o que pode ser exigido etc..
Enunciados prescritivos individualmente considerados podem se apresentar como elementos
capazes de ajudar na construcdo de uma ou de algumas destas caracteristicas, porém,
dificilmente de todas em concomitancia, principalmente quando se leva em consideracio a
necessidade de estabelecer relacdes de coordenacio e subordinagdo entre as normas juridicas

em sentido estrito, o que impele conformacao de sentido.

Simbolicamente pode-se expressar essa estrutura logica da seguinte forma: H — C,
isto é, dada a hipétese, entdo deve ser necessariamente O consequente.32 Juridicamente, a
hipétese (H) sempre contém ou a descri¢do conotativa de classe de notas que permitem
identificar um fato juridico a partir de uma ocorréncia no mundo fenoménico ou a descri¢ao
deste fato efetivamente ocorrido no tempo e no espaco. O consequente (C) desta norma sera
sempre uma relacdo abstrata ou concreta entre dois ou mais sujeitos determinados ou
determindveis, relacionados por um dos trés modais dedntico, isto €, um dever-ser modalizado
em obrigatério (O), proibido (V) ou permitido (P). A conexdo destas duas proposicoes,
sempre, serd realizada pela implicacdo ou causalidade juridica (—), chamada de dever-ser

neutro.

z

A estrutura hipotético-condicional da norma ndo € construida por exigéncia do
legislador, ndo consta expressamente no ordenamento juridico, mas € uma formalizacdo
l6gica aplicavel a toda e qualquer lei natural ou normativa que ndo se apresenta nos
enunciados, mas se dd anteriormente ao processo de geracdo de sentido. A partir desta

estrutura légica, possibilita-se organizar todo o direito positivo em um plexo de normas

31 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, Linguagem e Método. 3. ed. rev. amp. Sao Paulo: Noeses,

2009, p. 658.
2 ECHAVE, Delia Tereza; URQUIJO, Maria Eugenia; GUIBORG, Ricardo. Ldgica, proposicion y norma.
Buenos Aires: Astrea, 2008, p. 56 et seq.
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juridicas reguladoras de condutas especificas e, portanto, atinge-se um dos fins do direito
como sistema de organizacdo social. A interpretacdo dos textos juridicos levam,
inevitavelmente, a estabelecer uma relagdo entre duas proposi¢des em que uma trata da
ocorréncia no mundo social e outra dos efeitos perquiridos, juridicamente, com a efetivacao

daquela.

z

Este uso € extremamente util para o desenvolvimento do direito e também serd,
inclusive, um dos sentidos mais comuns nesta dissertacdo. Todavia, ainda ndo parece ser
suficiente para a defini¢dao de direito como conjunto de normas juridicas que buscam regular
condutas intersubjetivas, uma vez que nao o diferencia de outros sistemas normativos, como o

social, o moral etc..

1.1.3 Norma juridica em sentido completo: normas primaria e secundaria

O problema em estancar o raciocinio no ponto acima € ndo conseguir diferengar o
sistema juridico de outros sistemas normativos. E um dos fatores mais relevantes para
estabelecer esta distingdo € o cardter sancionatdrio externo do direito, independentemente da
vontade do sancionado. Juridicamente, € irrelevante se o descumpridor da conduta ndo
concorda com a forma como a conduta é regulada no direito positivo. Aqui, utiliza-se san¢@o
no sentido de norma juridica em sentido estrito que permite ao titular de direito subjetivo

lesado, procurar a Jurisdi¢ao para garantir o cumprimento da conduta ou seu equivalente.

Na norma juridica completa, portanto, tem-se a formalizacdo em juizos hipotético-
condicionais de duas proposi¢des estruturalmente idénticas, mas em relacdo-de-ordem ndo
simétrica, que representam, respectivamente, as normas primaria e secunddria®. A norma
juridica primdria contém a previsao ou o relato de um fato ao qual prescreve uma conduta, ou
sua previsao, modalizada como obrigatdria, proibida ou permitida, pela qual um sujeito tem o
direito de exigir de outro sujeito o seu cumprimento. A norma secunddria, por sua vez, € a
previsdo ou efetivacdo constante do sistema para que, no caso de ndo observancia da norma
primdria, o sujeito lesado possa levar o litigio ao agente competente, com jurisdi¢do, para
garantir o cumprimento da norma primdria e restabelecer o equilibrio do sistema. E passivel

de ser simbolizada da seguinte forma: (H* — S’Ry’S”) v (-C” — S’Rd”S”’)34. Isto é, dada a

33 VILANOVA, Lourival. Estruturas Logicas e Sistema de Direito Positivo. Sao Paulo: Noeses, 2005, p. 105.
34 9’ 9’ 29 j— 9’
(S’Ry’S)=C



31

hipétese linha, entdo deve ser a relagdo entre dois sujeitos-de-direito modalizado por um
obrigatdrio, proibido ou permitido; dado o descumprimento da conduta linha (S’R4’S’’), entao
deve ser a relac@o do sujeito ativo com o Estado-juiz, na qual este tem a obrigagao de prestar a
tutela. O conectivo “v” (ou includente) indica que se a primeira ocorrer ndo se aplica a
segunda e se a segunda ocorrer, a primeira ndo foi observada; ainda, permite dizer que ambas

. ) . . 35
as normas sdo validas no sistema, conforme sustenta Lourival Vilanova.

Lembra-se que esta estrutura l6gica normativa nao €, em si, uma norma juridica, pois
estabelece pouquissimo teor semantico ao voltar-se especificamente para determinar a relagao
entre determinadas constantes e variantes preestabelecidas. Trata-se meramente de uma
proposta de como deve ser estruturada a norma no intelecto do intérprete, porque quase vazia
de semantico enquanto simbolizada. A norma juridica, ja se viu, € o resultado do percurso
gerador de sentido que tem nos textos legais seu suporte fisico que preenchem de contetido

semantico estas variantes.

A norma primdria se confunde com aquilo que alguns doutrinadores chamam de
norma de direito material, enquanto a norma secunddria seria a norma processual. Aquela
regula as condutas humanas no mundo social, ao passo que a dltima estabelece relagdes dos
individuos com o Estado-juiz a fim de que as primeiras normas sejam garantidas, mesmo que

. . 36
forcosamente, sancionando o violador do direito.

Falar em norma juridica sem san¢do apenas nos parece possivel ao toma-la em seu
sentido amplo ou estrito ou, de outra forma, ao atribuir-se um sentido mais angusto de sancao,
como penalidade, por exemplo. Mas o direito positivo, como sistema aqui idealizado, inexiste
sem a possibilidade de um 6rgdo competente para garantir as condutas previstas, ou seja,
impedir a autotutela e substituir as partes no julgamento do conflito — ao que se d4 o nome de

jurisdicdo e que € realizada pelo Estado-juiz.

Carlos Alberto Carmona afirma que o legislador optou por dar a arbitragem natureza
. e e 4. o~ 37 Loa . - . A . ..
juridica de jurisdi¢do”™'. Aos arbitros, no entanto, ndo € concedida a competéncia para exigir e

forcar o cumprimento da decisdo estabelecida; sendo este um dos elementos necessarios para

¥ VILANOVA, Lourival. Estruturas Légicas e Sistema de Direito Positivo. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p. 117 et
seq.

CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 34.

CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentdrio a Lei n® 9.307/96. 3. ed. rev. atual. e amp.
Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 26. No mesmo sentido, Candido Rangel Dinamarco afirma ser parajurisdicional a
atividade exercida pelo arbitro (Instituicées de Direito Processual Civil. 6. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 126).
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se falar em Jurisdicio como critério diferenciador do direito para os demais sistemas
. L, e e 4 38 . . ~

normativos, hd quem fale em jurisdi¢ao limitada.”™ Pode-se dizer, sem maiores confusdes, que

a arbitragem compde a jurisdicdo porque seu decisum nao € passivel de revisao meritéria pelo

Judicidrio e serve para construir a norma secundéria.”

Nao obstante ter-se a norma completa como um pressuposto necessario para a andlise
do direito, uma abordagem analitica pode exigir o estudo de certas partes de um todo. Apesar
deste “todo” ndo ser insepardavel, ndo raro recomenda-se a reducdo do objeto de estudo para
uma melhor abordagem cientifica a permitir reducdes de complexidades. E por essas razdes
que se repisa: ndo hd apenas uma teoria correta, verdade absoluta ou ponto de referéncia
correto. De acordo com as premissas adotadas como método de aproximagdo do direito
positivo, o constructivismo légico-semantico, prefere-se, escolhe-se, determinado ponto de
vista, que ndo € o Unico, mas aquele que se entende como mais apropriado por afinidade. O
importante, destarte, é esclarecer e manter coeréncia com o uso do termo “norma juridica”

adotado.

Portanto, norma juridica em sentido completo pde-se como algo necessario ao sistema
juridico. Sem uma norma que estabeleca condutas e outra que garanta o cumprimento destas
condutas, coercitivamente, nao ha o direito. Por outro lado, torna-se desnecessario e até
custoso esmiugar o direito, para os fins deste estudo, a ponto de adentrar nas especificidades

normas primadria e secundaria.

Norma juridica, destarte, serd adotada nestas trés acepgdes diversas, ao que sempre
serd determinada sua qualificacdo como “ampla”, “estrita” ou “completa”. Neste sentido, no
contexto de definir o direito positivo, pde-se este como o conjunto de normas juridicas

completas que se voltam a regulacdo e ao cumprimento de condutas intersubjetivas.

Ademais, a partir das acepgdes postas, com o Unico objetivo de facilitar a aproximacao
destas figuras juridicas, parece ser mais simples e coerente estudar as normas de tributacdo
como normas juridicas em sentido estrito e as isencodes tributdrias como normas juridicas em
sentido amplo. A primeira vista, pode parecer imprecisa esta abordagem, porém se espera no

decorrer do estudo expor as razdes que fundamentam esta conclusao.

3 P . A . . .~ .. . ..
¥ Selma Lemes sustenta que os “4rbitros tém jurisdicdo limitada ao caso sob exame (poder de dizer o direito), mas

ndo t€m império (emprego da forga) inerente a toga” (Arbitragem na Administragdo Piblica: Fundamentos
Juridicos e Eficiéncia Econdmica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 59).

¥ Ct VALENCA FILHO, Clavio de Melo. Poder Judicidrio e Sentenca Arbitral. 3* tir. Curitiba: Jurud, 2004, p.
46 et seq.
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1.2 Processo de construcio de sentido das normas juridicas

O processo de construcdo de sentido parte dos textos legais para se atingir o sistema
juridico como um conjunto de normas. O unico elemento intersubjetivo do direito sdo os
enunciados. A interpretacdo destes, todavia, pode ser a mais variada e, portanto, € no

intersubjetivo que se deve iniciar a interpretagao.

De inicio, ressalta-se que a técnica utilizada para realizar a andlise do processo
interpretativo, neste caso, é a desintegracdo e ndo a classificacdo, ou seja, cada parte nao
sobrevive individualmente, formam um todo insepardvel em razdo da dependéncia. E uma
andlise que facilita a abordagem e constru¢do normativa, por isso distingue-se da
classificac@o. Falar de cada um destes “sistemas” € apenas utilizar-se da abstracdo isoladora

com fins de aproximagao cognoscente.

O plano da expressao (S;) € constituido pelos enunciados enquanto conjuntos de letras
que formam palavras, palavras que formam frases e periodos; termos enquanto suportes
fisicos. E o olhar para a tinta no papel, as cores no monitor, e reconhecer signos. Sdo
encontrados em todos os documentos legais, como constitui¢do, leis, sentengas, acordao,

decretos, instru¢des normativas, contratos, testamentos.

O segundo plano (S;) € o do conjunto dos conteddos de significacdo dos enunciados
prescritivos. Consubstancia-se na andlise semantica dos termos, mediante a qual se constroi a
ideia, a significacdo individual daquelas palavras em conjunto, construindo-se as proposi¢oes
referentes aos enunciados prescritivos juridicos, ou seja, de artigos, incisos, paragrafos e
alineas constantes do texto legal. Constroi-se a norma em sentido amplo. “Saimos, pois, do
plano da literalidade textual, seguindo no decurso de formag¢dao da nossa espiral hermenéutica,
para ingressarmos no plano do contetdo, isto €, na visualiza¢do do contexto do texto em que

primeiramente lancamos os olhos.”*.

O plano seguinte (S3) implica a criacdo das normas juridicas em seu sentido mais
estrito. O estudo realizado no plano S, permite a conjugagcdo de vérias normas em sentido
amplo para, neste momento, realizar a estruturagao das proposicoes juridicas na forma légica

hipotético-condicional.

40 BRAGHETTA, Daniela. Tributacdo no Comércio Eletronico a Luz da Teoria Comunicacional do Direito. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 51.
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O ultimo plano (S4) estabelece a organizacdo das vdarias normas construidas em
vinculos de coordenagdo e subordinacdo. Normas produzidas no plano Ss; podem sofrer
profundas alteragdes em suas significagdes como consequéncia de estarem subordinadas a
outras normas, nas quais se busca o fundamento de validade. E neste plano que se estabelece
o sistema, forma maior de estrutura do pensamento. Porém nao € aqui que termina o processo

de construcao de sentido, argui o Prof. Paulo de Barros Carvalho:

Muito bem. Cumpridas todas essas diligéncias, poderd o intérprete dizer que
construiu o sentido da norma juridica, empreendimento intelectual e emocional que
ndo lhe custou pouca energia. Sendo ele 6rgdo do sistema, terd agora de formaliza-lo
em linguagem competente, surgindo mais elementos objetivados no plano S;. Caso
nido seja, terd igualmente de exari-la em linguagem prépria, o que importa
reconhecer que, do subsistema S;, voltard o subconjunto S;, nele consignando a
marca fisica de sua construg¢do exegética.41

Percebe-se mais uma vez a diferenca entre o plano do direito positivo e da dogmética,
um a produzir enunciados prescritivos e o outro a editar enunciados descritivos. Ambos,
contudo, partem sempre da andlise de enunciados prescritivos e a realizar a construcao de

sentido mediante os mesmos quatro subsistemas.

1.3 Validade (juridicidade), vigéncia e eficacia

O sistema de direito positivo é um conjunto de normas juridicas. Mas o que determina
que uma norma € juridica? A existéncia da norma secunddria, a estabelecer uma obrigagdo ao
Estado-juiz para solucionar um conflito de interesses resultante da discordancia sobre ou o
descumprimento de uma norma primdria. Apresentado o direito como um sistema, ele proprio
determina sua produ¢do e é tomado como autopoiético. A norma, pois, € juridica se for
produzida de acordo com as normas de competéncia. Juridicidade da norma passa a ser usada

como sindnimo de validade.

Neste sentido, a norma N’ € juridica, é valida, quando mantém relacdo de pertinéncia
com um determinado sistema S’. E neste sentido que o sistema juridico regula aquilo que lhe

pertence ou ndo, ou seja, € o proprio ordenamento que determina se a norma N’ € vélida. Sua

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 6. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2008, p. 87.
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invalidade impde sua ndo juridicidade e, consequentemente, implica sua inexisténcia em
determinado sistema S’. Ao jurista basta o cotejo entre as normas de producdo normativa
(norma de competéncia) e a norma que se pretende observar védlida ou ndo vélida: se for
pertinente ao sistema (ato de fala com procedimento completo realizado por autoridade

competente, de acordo com a teoria das fontes do direito) a norma serd valida.

Destarte, validade nao € qualidade de norma, mas a relacdo desta com o ordenamento:
vdarias normas determinam os agentes competentes e os procedimentos corretos para que uma
norma seja produzida. Se esta estiver em acordo com as normas de competéncia, entdao

existird/sera-valida; sendo, ndo-existird/sera-invalida.

Sintaticamente, todo sistema apresenta formas de construcdo e transformacao. Sdo as
regras de inferéncia que permitem transitar, validamente, de uma férmula para outra,
mantendo-se dentro do sistema. E assim que se juridiciza novas relacdes do mundo social, se
altera as relagdes de notas de fatos ja juridicizados ou, por outro lado, se desjuridicizam-nos: €

o que se chama de duplo ingresso, melhor explicado por Fabiana Del Padre Tomé:

Esse duplo ingresso opera-se do seguinte modo: o sistema juridico sai do lado
interno da forma e vai até o lado externo — sistema social — para buscar uma
comunicagdo que deseja disciplinar, trazendo-a de volta ao interior da forma, para
dar-Ihe tratamento segundo seu c6digo, que é licito/ilicito.*?

Ja a vigéncia € efetivamente a propriedade que algumas normas juridicas possuem, a
forca para regular, disciplinar, reger as condutas inter-humanas. Pode ser plena, quando atua
sobre eventos que aconteceram anteriormente € eventos que venham a acontecer, isto €, na
teoria de Tércio Sampaio Ferraz Jr.*’, ainda mantém seu “vigor”, ou parcial, se mantiver o
vigor apenas para os eventos ja ocorridos, sem atingir aqueles relatos que remetam a

acontecimentos que se deram apds algum momento estipulado.

Existéncia e validade se confundem do ponto de vista do participante do direito
(intérprete auténtico, para falarmos com Kelsen). Assim, a norma N’ € vdlida/existente se
mantiver relacdo de pertinéncia com um determinado sistema S’; quando produzida por
agente competente mediante procedimento adequado. Vigéncia € a propriedade que algumas

normas juridicas possuem, € a forca da lei para regular, disciplinar, reger as condutas inter-

2 TOME, Fabiana Del Padre. A Prova no Direito Tributdrio. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p. 47.
4 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacao. 6. ed. rev.
amp. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 170.
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humanas.

A eficécia no direito pode ser estudada sob dois vieses intrasisteméticos: o juridico e o
técnico. O primeiro € a caracteristica do fato juridico implicar o fato relacional, ou seja, € a
propriedade que sintetiza a vontade contida na norma, o dever-ser. O fato, s6 € juridico,
porque implica uma consequéncia no mundo juridico que ndo se daria ndo fosse a previsao
geral e abstrata juridica. Eficédcia juridica € a causalidade juridica, a irradiacdo dos efeitos
juridicos face a constitui¢do do fato no mundo do direito positivo. Ocorre sempre que um fato

¢ relatado em linguagem competente em razao da for¢a da causalidade normativo-juridica. E,

consequentemente, qualidade de fatos juridicos e ndo de normas juridicas.

O segundo € a capacidade da norma de juridicizar eventos ocorridos: além da forcga
para regular (vigéncia), efetivamente, no caso concreto, regula-o. Confunde-se, pois, com a
aplicacdo. Uma norma aplicada € uma norma a manifestar eficicia técnica. Quando uma
norma ndo possui eficicia técnica, diz-se ineficaz. A ineficdcia técnica pode ser semdntica,
pela impossibilidade material de realizar seu relato, como a impossibilidade de producao de
provas e, consequente, de sua aplicacdo, ou sintdtica, quando outra norma juridica impede sua
aplicacdo, como a resolucdo do Senado Federal em decorréncia de declaracdo de
inconstitucionalidade em sede de controle difuso, ou héd a necessidade de producdo de outra

norma que a regulamente e que ainda ndo tenha sido editada.

Observe-se que a ineficdcia técnica sintdtica impede a transicdo do subsistema S, para
o subsistema S3, ou seja, da proposicao juridica isolada (normas juridicas em sentido amplo)
para a constru¢do da norma juridica em sentido estrito na estrutura légica do condicional. A
ineficdcia técnica sintdtica ndo € caso de revogacdo de normas, apenas a impossibilidade de
constru¢do de uma norma em razdo de outra. Isso serd melhor explanado nos capitulos quatro

e cinco adiante.

Ha uma forma extrasistematica de observar a eficacia no direito. A chamada eficacia
social que reflete o cumprimento, a obediéncia, das normas pelos seus destinatdrios. E de
indole socioldgica, de Sociologia do Direito, e, consequentemente, nio interessa a Dogmatica

Juridica. A norma permanece valida e vigente, mesmo que socialmente ineficaz.
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1.4 Normas juridicas gerais, abstratas, individuais e concretas: uma classificacao das

proposicoes juridicas

As normas juridicas em sentido estrito, seja primdria ou secunddria, terdo sempre um
antecedente e um consequente. A partir desta conclusdo, Noberto Bobbio reconheceu quatro
caracteristicas passiveis de serem encontradas na norma juridica, duas no antecedente e duas
no consequente, que autorizariam uma classificagdo normativa importante. Segundo o autor
italiano, pode-se encontrar no antecedente da norma juridica uma ocorréncia, hipotética ou
concreta, do mundo social*. Isto ¢, a norma juridica pode conter a previsao de algo possivel
de ocorrer no mundo ou a verificacdo de que esta previsdo concretamente se deu no tempo e
no espaco. Assim, o antecedente da norma juridica em sentido estrito por ser classificado em
abstrato ou concreto. Serd abstrato quando contiver uma proposicdo conotativa de uma

ocorréncia e serd concreto quando, ao contrério, a proposi¢do for denotativa.

Ja o consequente de uma norma juridica, ainda de acordo com o professor de Turim,
pode ser geral ou individual. Isso porque nele ha o estabelecimento de uma conduta e de quem
deve cumpri-la. O consequente também € uma proposicao e, portanto, pode apresentar teor
conotativo e denotativo. No primeiro caso, ao determinar as propriedades para se reconhecer
qual a conduta que deve ser realizada e as pessoas a ela subordinados, a norma serd geral; no
segundo, ao se constituir especificamente as pessoas que devem cumprir e exigir a conduta ja

especificada, tem-se a norma individual.

As proposi¢des juridicas, do antecedente ou do consequente, destarte, podem tanto
estabelecer conotativamente os critérios para se reconhecer certos fatos, pessoas e condutas,
como podem determinar denotativamente os elementos que se subsomem aqueles critérios ao
prescreverem fatos, pessoas e condutas. Para facilitar a comunicacao, ddao-se nomes diferentes
para esses critérios ou elementos normativos: chamam-se de abstrato ou concreto o

antecedente e geral ou individual o consequente.

Observa-se, pois, que esta ndo € exatamente uma classificacdo da norma juridica em
sentido estrito, mas das proposi¢des, antecedente e consequente, que a compdem. Assim, as
proposi¢cdes-antecedente e as proposi¢des-consequente podem ser classificadas em

conotativas ou denotativas. O resultado desta classificagdo é a combina¢do de dois critérios

“ BOBBIO, Noberto. Teoria geral do direito. 3. ed. Trad. Denise Agostinetti. Revisdo da trad. Silvana Cobucci
Leite. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 171 et seq.
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distintos que permite a constru¢do de quatro tipos de normas juridicas em sentido estrito: 1)

geral e abstrata; ii) individual e abstrata; iii) geral e concreta; e iv) individual e concreta.

Lembrando que as normas juridicas entram no ordenamento aos pares, ou seja,
existem as normas introdutoras de normas — veiculos introdutores — e as normas introduzidas,
podem-se oferecer alguns exemplos para esclarecer os quatro tipos estabelecidos. Em um
documento normativo pode-se identificar diferentes espécies de enunciados: “(1) a
enunciacdo-enunciada, que € o conjunto de marcas, identificadveis no texto, que remetem a
instancia da enunciacdo e o (2) o [sic] enunciado-enunciado, que € a seqiiéncia enunciada

. . 4
desprovida de marcas de enunciagdo.” 3

A norma construida a partir da enunciacdo-enunciada, chamada também de norma
introdutora de normas ou veiculo introdutor de normas, € geral e concreta, pois se trata do
reconhecimento de que algo efetivamente ocorreu (o proprio veiculo introdutor foi editado) e
dirige-se a todos os sujeitos que se encontrem no Brasil, nos Estados-membro, no Distrito
Federal ou nos Municipios, a depender do ambito de vigéncia. As normas construidas a partir
dos enunciados-enunciados, no entanto, sdo as normas introduzidas, que podem ser gerais e

abstratas, gerais e concretas, individuais e abstratas ou individuais e concretas.

O enunciado prescritivo produzido pelo poder legislativo em sua funcdo tipica é
provavelmente o caso mais significativo de norma juridica geral e abstrata ao estabelecer que,
para determinada ocorréncia hipoteticamente prevista, alguém ou algumas pessoas ndo
identificadas, mas identificaveis depois de ocorrida, devem cumprir certa conduta. A stimula

vinculante também se encaixa nesta classificagao.

A resposta a consulta fiscal € um caso comum de normas individuais e abstratas. Nela,
a autoridade fiscal competente reconhece que, nos eventos com determinadas caracteristicas,
as pessoas participantes da consulta — o contribuinte que solicitou e o fisco que a responde —
devem agir de maneira especifica. Determinam-se, pois, as pessoas e a conduta sem

estabelecer uma ocorréncia concreta no tempo € no espago.

Por fim, as normas individuais e concretas relatam um evento que efetivamente se
reconhece como ocorrido no tempo e no espaco decorrente do qual se imputa uma relagao
entre sujeitos determinados e vinculados por uma conduta em que um tem direito subjetivo e
o outro possui dever juridico, com uma prestacdo especificada, caracteristicas que o

lancamento tributério invariavelmente apresenta.

* MOUSSALLEM, Tirek Moysés. Fontes do Direito Tributdrio. 2. ed. Sio Paulo: Noeses, 2006, p. 125.
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1.5 Normas de estrutura e normas de conduta stricto sensu

Uma segunda classificacdo tem por objeto o tipo de conduta que € regulada na norma
juridica em sentido estrito ao observar se estdo voltadas as condutas humanas ou ao
tratamento e conformacdo de outras normas. Assim, as normas de estruturas objetivam regular
a conduta do agente competente para a producdo de novas normas juridicas e sdo normas
sobre normas. Os exemplos mais consistentes de normas de estrutura sdo as normas de
competéncia e normas de processo. J4 as normas de comportamento juridicizam condutas
intersubjetivas sem atentar para a producao de outras normas e exaurem assim seus propositos
de regulagcdo, v.g. as normas juridicas instituidoras de tributos e as normas relativas aos

deveres instrumentais. Nas palavras de José Artur Lima Gongalves:

As normas juridicas, quanto a funcdo que desempenham dentro do sistema de
normas, classificam-se em normas de estrutura € normas de conduta. As normas de
estrutura sdo aquelas que dizem respeito a atribuicdo de competéncias, ao método de
producdo de outras normas e a forma de organizacdo e relacionamento das normas
juridicas entre si, ao passo que as de conduta s@o as que contém prescri¢des dirigidas
ao comportamento humano.*®

Todavia, se o direito positivo se apresenta como um conjunto de normas juridicas
voltadas a regular condutas intersubjetivas parece contraditorio falar em normas juridicas que
nao sejam de conduta. Isto €, se a norma é juridica, entdo tem que prescrever condutas
intersubjetivas, mas como a norma de estrutura ndo prescreve sobre conduta, ndo pode ser
juridica. A perplexidade se resolve ao explicitar que, em verdade, tanto a norma de estrutura
quanto a norma de conduta efetivamente regulam condutas, i.e., estabelecem o
comportamento intersubjetivo que o legislador entendeu por juridicizar, regulando-o com um

de seus modais (O, V, P). A diferenca consiste tdo-somente no tipo de conduta a ser regulada.

José Souto Maior Borges explicita contundentemente a inadequagao:

a norma de conduta lato sensu € um género que inclui as normas de conduta stricto
sensu (as que regulam diretamente a conduta humana) e normas de estrutura (as que
regulam indiretamente a conduta humana). Pretender que a norma de estrutura tem
fungdo diversa é incorrer em equivoco capital.*’

46 GONCALVES, José Artur Lima. Imunidade do Livro Eletronico. In: MACHADO, Hugo de Brito. (Coord.)
Imunidade Tributdria do Livro Eletronico. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 122.

47 BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da Isengdo Tributdria. 3. ed., 2. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.
380.
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Apesar da impropriedade terminoldgica, a classificagdo demonstra-se extremamente
util para a abordagem do direito posto e pode ser utilizada com o comedimento da ressalva
acima ao reconhecer-se que ambas estdo voltadas para a conduta humana. Porém enquanto
uma espécie tem por objeto imediato, em fun¢@o metalinguistica dentro do mesmo contexto,
tratar da producdo, forma de organizacdo e relacionamento das normas juridicas entre si, a
outra espécie, em que o direito positivo volta-se para o mundo social, tornando-se
metalinguagem de linguagem objeto com niveis de discursos diversos, trata diretamente da

conduta humana, sem especificar nova produ¢ao normativa.

Ainda, hd quem estabeleca um terceiro critério para a classificacdo das normas de
acordo com o tipo de conduta regulada, qual seja a producdo de uma norma que modifica ou
extingue outra norma, denominada de norma de revisdo sist€émica por Tarek Moysés

Moussallem:

(1) Quando a aplicacdo da norma N; tiver como efeito imediato e mediato regular
uma conduta C, chamaremos N; de norma de conduta; e (2) quando a aplicagdo de
uma norma N; tiver como objetivo imediato regular uma conduta C para
mediatamente produzir uma norma N,, chamaremos N; de norma de produgdo
normativa; (3) quando a aplicacdo de uma norma N, tiver como escopo principal
nao uma conduta humana, mas a modificacdo ou extincdo de uma norma N,,
estaremos diante de uma revisdo do sistema do direito positivo e passaremos a
designéd-la norma de revisdo sistémica. Nesta, o efeito imediato € a norma N,, a
conduta é o efeito mediato.*®

As normas de revisao sist€mica, contudo, ndo se enquadram na definicdo do conceito
de norma juridica em sentido estrito: sd3o normas em sentido amplo. Nao obstante, mantém
extrema importancia para o tratamento do direito, principalmente no estudo da revogacao de
normas”’. Pode-se, pois, falar de normas de conduta e normas de estrutura ou de producdo
normativa, entendendo-se as normas de revisao sistémica como normas em sentido amplo que
permitem o reconhecimento dos enunciados prescritivos que devem servir de suporte fisico
para a construcdo de normas juridicas em sentido estrito, sejam elas de conduta ou de

estrutura.

“® MOUSSALLEM, Tirek Moysés. Fontes do Direito Tributdrio. 2. ed. Sio Paulo: Noeses, 2006, p. 77.

¥ Ainda segundo Tarek Moysés Moussallem, “Afigura-se impossivel 2 revogagdo existir como norma juridica em
sentido estrito (na estrutura l6gico-sintdtica do condicional), haja vista que ndo se refere a conduta humana.
Dessa forma, por nio se dirigir a conduta humana, a regra revogatéria ndo é susceptivel de ser reconduzida a

norma juridica entendida de acordo com a concepgdo hilética.” (Revogacdo em matéria tributdria. Sao Paulo:
Noeses, 2005, p. 176-177).
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1.6 Incidéncia de normas e aplicacdo do direito

Um dos pontos mais relevantes para o estudo de um objeto é declarar o sistema de
referéncia adotado e manter-se nele rigidamente ou informar quando ndo o fizer. Muitas
divergéncias ocorrem quando dois sujeitos tratam do mesmo objeto de posi¢des diferentes e
conflitantes, sem contudo darem-se conta disso. “Sem sistema de referéncia, conhecimento é

desconhecimento”°.

Interpretar o direito positivo, em principio, pode ser feito sob dois pontos de referéncia
distintos: o do observador e o dos participantes. O primeiro é realizado pelos cientistas do
direito ao analisar os enunciados prescritivos e relaciond-los a significados com fins a
determinar de que forma estd regulada uma conduta: descreve-se o objeto externamente. O
segundo é adotado pelos sujeitos internos do sistema, isto é, pelos agentes competentes que
analisam enunciados prescritivos para atuar conforme seus mandamentos ou resolver conflitos

1
concretamente. 5

Realizar o ato de interpretar € buscar conhecimento e reduzir complexidades, mas ha
uma relevante distincdo nos referidos sistemas de referéncia que se consubstancia na fungao
dos enunciados produzidos pelos seus agentes. Quando objetivada pelo observador, ter-se-a
enunciados descritivos que buscam racionalizar o sistema, ou seja, resulta em doutrina e ndo
obrigam; se for realizada pelo participante, no entanto, a consequéncia serd a producdo de
novos enunciados prescritivos que efetivamente regem condutas e obrigam: é novo direito

positivo. No primeiro caso, interpretar nao € aplicar; no segundo, interpretar implica aplicar.

E de salientar que, nesta dissertacdo, se inclui no sistema de referéncia dos
participantes o legislador em sentido amplo, o que abarca tanto os atos do Poder Legislativo,
quanto os atos dos Poderes Judicidrio e Executivo, bem como o dos particulares quando assim
autorizado por lei. O direito é feito para regular condutas intersubjetivas e exige a
interpretacdo por aqueles que ndo participam do Estado, pois estdo inclusos no sistema
juridico, ndo raro sendo competentes para criar normas. O particular também interpreta os

enunciados prescritivos para produzir novos enunciados prescritivos ao firmar contratos,

% TELLES JUNIOR, Gofredo. Direito Quantico. So Paulo: Max Limonad, 1985, p. 289.

31 «“Qg participantes seriam érgdos do sistema de direito positivo que interpretam e aplicam normas, produzindo,
assim, mais normas. Esses sujeitos positivam suas interpretacdes. Ja os observadores, diversamente, expdem
aquilo que entendem da leitura dos textos legais. Fixam conceitos, classificagdes e sugerem como deve ser
entendida uma norma. Ao fazer isso, produzem doutrina, ciéncia juridica, ndo direito positivo.” (GAMA, Téicio
Lacerda. Competéncia Tributdria: fundamentos para uma teoria da nulidade. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 128).
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expedir declaragdes unilaterais de vontade e expedir “lancamentos tributdrios por
homologa¢do”. Paulo de Barros Carvalho, especificamente ao tratar do “langamento por
homologagdo” sustenta que “em substancia nenhuma diferenca existe, como atividade, entre o

ato praticado por agente do Poder Publico e aquele empreendido pelo particular™?.

Dessarte, produzem enunciados prescritivos ndo apenas o Poder Legislativo ao expedir
leis gerais e abstratas, mas também o Poder Executivo com seus decretos e instrucdes
normativas, o Poder Judicidrio mediante decisdes interlocutorias, sentengas e acérdaos, e o
particular ao realizar condutas de acordo com procedimentos estabelecidos pelo direito, como

contratos e testamentos.53

Doravante utilizar-se-4 a expressao ‘intérprete’ apenas para nos referir aquele sujeito
cognoscente que se situa dentro do sistema, cujo produto de sua enunciagdo sao novos
enunciados prescritivos. Isto porque, tecendo comentdrio a partir do sistema de referéncia do
observador, interpretar ndo resulta em aplicacdo do direito, pois seu produto enunciativo €
meramente descritivo. Nao obstante servir de fundamento para enunciados prescritivos,
principalmente no Poder Judicidrio, doutrina ou opinido juridica ndo é direito positivo, ndo

obriga.

Ao manter-se no sistema de referéncia do participante do direito positivo, pode-se
falar da equivaléncia entre interpretacio e aplicagdo. E neste sentido que Paulo de Barros
Carvalho afirma a equivaléncia entre a incidéncia juridica e a aplicacdo do direito: “Aplicacdo
€ o ato mediante o qual alguém interpreta a amplitude do preceito legal, fazendo-o incidir no
caso particular e sacando, assim, a norma individual.”>*. No mesmo sentido, Eros Roberto
Grau afirma que “A separacdo em duas etapas — de inferpretacdo e aplicacdo — decorre da

. ~ . ~ 5 955
equivocada concepg¢do da primeira como mera operagdo de subsuncao”".

> CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 6. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2008, p. 287.

“Sob o ponto de vista da classificacdo das normas juridicas, a generalidade ndo é mais vista como carater
essencial, isto €, as normas juridicas também podem ser individuais. Dai que a lei ndo se confunde com a
norma, a sentenga € espécie de norma juridica e o julgador cria e aplica o direito simultaneamente, assim como
o legislador, num processo de criacdo-aplicagdo normativa que vai até a norma fundamental de Kelsen, que é
ideal e pressuposta para impedir o regresso ao infinito. Como ha vdrias decisdes justas possiveis e a
interpretacdo € sempre necessaria, alguma ambiguidade e vagueza toda lei terd.” (ADEODATO, Jodao Mauricio.
Uma Teoria Retorica da Norma Juridica e do Direito Subjetivo. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 87).
> CARVALHO, op. cit., p. 255.
> GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretacdo/Aplicacdo do Direito. 5. ed. rev. amp. Sdo

Paulo: Maleiros, 2009, p. 92.

53



43

H4, contudo, uma divergéncia a ser pontuada. E usual, nesta corrente que entende a
equivaléncia de interpretacdo e aplicacdo, que se fale da interpretacdo auténtica kelseniana’®,
segundo a qual caberia tdo-somente ao Judicidrio o direito de interpretar o direito e aplicar a
lei. O paradigma € relevante pela consciéncia de que as normas produzidas pelo particular, ou,
mais abrangente, pelo Estado-nio-juiz, oferece pouca seguranga, em razdo de um alto gral de
modificabilidade. Diz-se: “Quando os individuos querem observar uma norma que regule sua
conduta, devem fazer uma escolha; mas essa escolha ndo é auténtica, isto é, ndo cria direito

— ndo é vinculante para o 6rgdo que aplica essa norma juridica™’

porque ‘“‘se as normas
nascem da interpretacdo, também esses intérpretes, ndo-auténticos, produzem normas (...) Nao
obstante, unicamente o intérprete auténtico cria direito, no sentido de definir normas de

decisio™®.

Nao € essa, contudo, a posicdo que se adota aqui. Entende-se que o direito positivo
pode escolher caracteristicas contidas em sujeitos fora do Estado e, assim, atribuir-lhes
competéncia para constituir fatos e criar relacdes que serdo juridicos porque determinados
pelo e conforme o direito: serdo, pois, normas. Luciano Amaro bem assevera que a “aplicacdo
da lei (isto €, o enquadramento de um fato concreto no comando legal que lhe corresponda),
seja ela feita pela autoridade administrativa, pelo julgador, ou pelo préprio sujeito passivo da

obrigacao tributdria, supde que a lei seja interpretada””.

Diferente sdo as descrigdes dos enunciados prescritivos realizados por quem ndo esta
participando do sistema, mas fazem Ciéncia do Direito ou simplesmente comentam o direito.
Estes sdo realmente observadores e interpretam fora do direito: ndo aplicam nenhuma norma;

descrevem-na.

A distincdo de interpretacdo auténtica e ndo-auténtica pode apresentar uma relevancia
didatica para separar a norma produzida pelo Estado-juiz (norma de decisdo) e aquela
produzida pelo nao-Estado-juiz. Classificacdo que se pode utilizar neste estudo se afirmar-se
auténtica aquela interpretacdo (aplicacdo) realizada por qualquer participante. Assim, as
consideracdes tecidas neste estudo sdo, indubitavelmente, ndo-auténticas ao se limitar a

descrever o direito: estd fora do sistema juridico positivo.

% Segundo Hans Kelsen “Da interpretago através de um 6rgdo aplicador do Direito distingue-se toda e qualquer

outra interpretacdo pelo fato de ndo ser auténtica, isto é, pelo fato de néo criar Direito.” (Teoria Pura do Direito.
Trad. Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 395).

GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretacdo/Aplicacdo do Direito. 5. ed. rev. amp. Sdo
Paulo: Maleiros, 2009, p. 96.

% Tbid., p. 90.

% AMARO, Luciano. Direito Tributdrio Brasileiro. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 205.

57



44

Retome-se o argumento da equivaléncia entre interpretacdo e aplicacdo acima a partir
da referéncia da posicdo do participante. Interpreta-se o direito positivo e constroem-se
normas juridicas em sentido estrito que estdo em relacdo de coordenagdo e subordinacdo ao
que se atinge o sistema juridico posto. Uma vez verificado no mundo fenoménico, pelo agente
competente, uma ocorréncia a qual se pode atribuir os predicados previstos conotativamente
no sistema juridico por ele construido, produz-se o relato deste evento — o fato juridico — e

atribui-se-lhe a consequéncia prevista — a relacao juridica.

O ato de voltar-se para o mundo fenoménico para reconhecer e colher as
caracteristicas predeterminadas pelo direito positivo e, em consequéncia, relatd-las para
constituir a relagdo juridica € aplicar o direito. Todavia, essa aplicacdo sé pode ocorrer pelo
reconhecimento de que a ocorréncia contém predicados previstos no direito, e esta verificagao

apenas da-se mediante um processo chamado de incidéncia.

A incidéncia é um processo 16gico e apresenta trés operacgdes, duas de subsungdo e
uma de implicacdo. Em outras palavras, trata-se de um processo de inclusdo de classes que
sao conectadas pela imputagdo juridica, o que permite, ao fim e ao cabo, a tradu¢do do mundo

social para o mundo juridico.

Lembre-se que o antecedente e o consequente das normas juridicas em sentido estrito
podem ser tomados como duas classes. Essas classes podem ser definidas conotativa ou
denotativamente. Vé-se que se a definicdo for conotativa, € possivel ter um antecedente
abstrato ou um consequente geral, ao passo que se for denotativa, o antecedente pode ser

concreto e o consequente individual.

A inclusdo de classes, entdo, se da pelo reconhecimento de que um elemento
preencheu perfeitamente as caracteristicas de uma classe: percebe-se que este elemento é um
elemento da classe. Nao se exige que seja necessariamente um elemento, pois pode ser
também uma subclasse. Uma classe que contém as caracteristicas de outra classe, nesta esta
inclusa, e, portanto, ¢ uma subclasse. Inclusive, o proprio elemento pode ser definido como
uma classe unitdria e, consequentemente, seu ato de inclusdo em uma classe autoriza sua
definicdo como subclasse. Este ato l6gico de inclusdo de classes é o que se chama de
subsunc¢do: a inclusdo de uma proposicao juridica em outra proposi¢ao juridica, seja a do

antecedente ou do consequente, dd-se o nome de subsuncgdo.

Pode, portanto, haver a subsuncdo de um antecedente abstrato ou concreto a outro

antecedente abstrato e de um consequente individual ou geral a outro consequente geral. Em
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outras palavras, é logicamente possivel que de normas gerais e abstratas sejam subsumidas
normas gerais e abstratas, individuais e abstratas, gerais e concretas e individuais e concretas;
de normas individuais e abstratas sejam subsumidas normas individuais e abstratas e normas
individuais e concretas; e de normas gerais e concretas sejam subsumidas normas gerais e

concretas e normas individuais e concretas.

A subsuncio das classes do antecedente e do consequente é relacionada pelo dever-ser
neutro que realiza a imputacao juridica e determina a vontade do aplicador do direito em
impor o consequente em razdo do antecedente. Ou seja, o elemento sintdtico que realiza a
ligacdo das proposi¢des antecedente e consequente de uma norma juridica em sentido estrito é
o dever-ser interproposicional. Esse elemento sintitico estd presente tanto nas normas mais
conotativas quanto naquelas mais denotativas. E sempre que hd a subsuncdo das proposi¢des
juridicas, este elemento também € subsumido para estabelecer a relacdo do antecedente com o
consequente, o que impde a estrutura do condicional. A imputacdo ou causalidade juridica € o

vinculo 16gico que se estabelece entre estas proposicoes.

Este processo de inclusao de classes é tdo importante ao direito porque estabelece o
fundamento de validade das normas, pois s6 encontra fundamento de validade aquela norma
subsumivel a outra norma juridica. Se houver uma caracteristica exigida e que nela esteja
ausente ou proibida e que nela esteja presente, entdo nio ha subsunc¢do e, portanto, incidéncia.
Se o relato for feito indevidamente, ha um vicio que demanda sua revisdo posterior por uma

segunda norma.

Tem-se, entdo, a incidéncia como um processo légico de inclusdo de duas classes
(classe-antecedente e classe-consequente) interligadas pela imputagdo juridica. Por se tratar de
processo mental, a incidéncia apenas se torna juridica na aplicagdo, isto €, com seu relato em
linguagem competente: sem linguagem nao ha realidade; sem aplicagdao nao ha incidéncia
juridica. Como se falar em norma que se subsome a outra norma enquanto nio ha ato de fala

competente do qual decorre a comunicagdo entre os participantes do direito?

Ha dois sistemas de referéncia bem definidos e que ddo a incidéncia duas acepgdes
distintas. Uma como (i) a inclusdo de classes decorrente do processo mental enunciada
descritivamente, que apenas existe no sistema de referéncia do observador, e outra como (ii) a
inclusdo de classes enunciada na aplicagdo do direito, no qual uma norma encontra validade
na subsun¢do em outra. Na primeira acepg¢do, incidéncia e aplicacdo do direito ocorrem em
momentos 16gico e cronoldgico diversos; no segundo, ocorrem em momento 16gico diverso e

cronolégico simultaneos.
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Na primeira acep¢do, aquela dos observadores, a incidéncia € intersubjetivada
mediante enunciados descritivos e ndo cria direito. E verificdvel em obras doutrinarias, por
exemplo, mas cuja interpretacdo das normas que servem de fundamento para a subsun¢ao nao
obriga nem aplica o direito e cingem-se a determinar a interpretacdo de determinado sujeito
sobre o mundo do direito ao olha-lo de fora. Na segunda acep¢ao, aquela dos participantes, a
incidéncia € intersubjetivada mediante enunciados prescritivos e, neste sentido, cria direito
positivo. Sua introdu¢cdo no ordenamento obriga até que uma segunda norma retire-a do

sistema.

Em ambos os casos, contudo, a incidéncia é um processo mental 16gico e apenas é
verificdvel quando enunciada, quando intersubjetivada, quando positivada, seja descritiva ou
prescritivamente. Neste sentido, a incidéncia nao € aplicagdo, mas implica aplicacdo. Nao se
pode falar de incidéncia juridica (processo 16gico) sem sua aplica¢do (processo fisico de
intersubjetivacdo). Apenas no sistema juridico do observador, em que enunciar objetivamente
a incidéncia nao € obrigatdrio, é que se pode falar de incidéncia ndo intersubjetivada. Mas
mesmo ai hd que se entender haver uma enunciacdo na mente do observador, ainda que nao
exposta para outros observadores. No direito, sem aplicacdo, sem objetivacdo do processo
mental que determinou a constituicdo de uma norma juridica, ndo hd que se falar em direito,
porque nao foi posto, ndo foi positivado. A incidéncia juridica, para os participantes, €
implicada pela aplicacdo do direito e encontra suas marcas enunciativas nos enunciados
intersubjetivos. Pelos enunciados prescritivos encontram-se as marcas do processo légico de
subsun¢do e implicacdo construido e percorrido pelo agente competente. A partir desta
enunciacdo-enunciada, pode-se conferir o fundamento de validade das normas e realizar a
verificacdo e corregdo do proprio sistema quando for reconhecida a incongruéncia entre a

norma subsumida (produzida) e a norma anteriormente presente no sistema.

Segundo outra corrente doutrindria, preconizada no Brasil por Pontes de Miranda, a
incidéncia tributdria seria automadtica e infalivel, pois se daria no momento exato da realizagao
do suporte fictico (evento) no mundo fenoménico, colorindo-o, fazendo-o juridico60. A
incidéncia passaria no plano do pensamento, porém independente do homem ou de sua
vontade, dando-se no exato momento em que O evento ocorresse, mesmo sem se tornar
conhecido. Posteriormente, quando o homem reconhecesse sua ocorréncia, deveria aplicar o

direito apenas para que a incidéncia (e a consequéncia juridica) fosse cumprida pelo homem.

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral. t. 1. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1954, p. 06.
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Neste sentido, ha incidéncia sem aplicacdo, aplicacdo sem incidéncia e erro na aplicagdo:

o o - . : : 61
regra juridica pode incidir e ndo se realizar ou realizar-se equivocadamente.

A incidéncia sem aplicacdo dar-se-ia quando ocorresse o evento previsto no direito, ao
passo que automaticamente haveria a incidéncia da norma, mas o homem nao produzisse sua
aplicagdo ou ndo cumprisse a conduta prevista, burlando o sistema. Ao contrario, se houvesse
uma aplicacdo que determinasse uma relacdo juridica sem que, no entanto, o evento tivesse
ocorrido, ter-se-ia a aplicagdo sem incidéncia. Ainda, seria possivel que a incidéncia
determinasse uma conduta, enquanto o agente exige uma conduta diversa, havendo erro na
aplicagdo. Isto porque “A incidéncia das regras juridicas ndo falha; o que falha é o

. 62
atendimento a ela.” °°.

Percebe-se que esta corrente adota um posicionamento determinista mecanicista de
visao do mundo. A incidéncia é automatica e infalivel porque independe do homem e da-se
absolutamente; € uma ocorréncia transcendente, como uma lei fisica nos moldes adotados por
Rene Descartes e Newton, em que se deve rejeitar todo o conhecimento provdvel e acreditar
apenas naquelas coisas que s@o perfeitamente conhecidas e sobre as quais ndo pode haver
dividas: o verdadeiro deve ter uma clareza de demonstracdo matemdtica®. Se ha uma verdade
e ela deve ser encontrada, desvendada, pelo homem64, 0 mesmo se daria com a incidéncia:

existe fora do homem e sua aplicagc@o deve cingir-se a encontrar e dizer essa verdade.

Alfredo Augusto Becker, nesta toada, leciona quatro tarefas fundamentais para a
operacdo intelectual do jurista que interpreta a lei: 1) distinguir todos os elementos que
compdem a hipdtese de incidéncia; 2) conhecer as consequéncias predeterminadas; 3)
investigar o0 mundo total para encontrar os eventos que aconteceram e configuram a hipétese
de incidéncia que se realizou; e 4) observar se foram respeitadas as consequéncias da
incidéncia.®

Ja na fisica moderna, deixou-se de entender o mundo como algo externo ao homem e,

61 «A incidéncia das regras juridicas € infalivel; isto é, todos os suportes facticos, suficiente, que se compuseram,

sdo coloridos por ela, sem exce¢do. A vontade humana nada pode contra a incidéncia da regra juridica, uma vez
que ela e passa em plano do pensamento. Nao se d4 0 mesmo com a sua realizacdo. A regra juridica sOmente se
realiza quando, além da colorag@o, que resulta da incidéncia, os fatos ficam efetivamente subordinados a ela. Af,
a vontade humana pode muito.” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado:
Parte Geral. t. 1. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, p. 36).

2 Tbid., p. 12.

63 CAPRA, Fritjof. O ponto de mutacdo: A Ciéncia, a Sociedade e a Cultura. Trad. Alvaro Cabral. Sio Paulo:

Cultrix, 1996, p. 53.

“Interpretar leis € 1é-las, entender-lhes e criticar-lhes o texto e revelar-lhes o conteido.” (PONTES DE

MIRANDA, op. cit., p. XII).

65 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. 4. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons; Noeses, 2007,
p. 319-320.

64
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desde Heisenberg, ndo se fala mais do objeto sem se falar do observador, porque um €
dependente do outro. Este novo paradigma € a chamada “mudanca da ci€ncia objetiva para a
ciéncia epistémica”®, quando o mundo deixa de ser visto como méquina e passa a ser tratado
como um sistema organico interdependente e imprevisivel, cujo conhecimento € relativado
tanto pelo objeto estudado quando pelo sujeito cognoscente. E aqui que se apresenta o
constructivismo légico-semantico como um método adequado de aproximagdo do direito em

que, repise-se, o sujeito sO existe pelo objeto e o objeto pelo sujeito numa relacdo plenamente

dialética e dinimica.

Ao alterar o paradigma filos6fico da visdo determinista mecanicista do mundo para o
indeterminismo ou falibilismo, fundamentado nas descobertas fisicas que influenciaram a
teoria relativista e quantica, torna-se possivel alterar o conceito de incidéncia e aplicagao.

Clarice Von Oertzen de Aratjo explica esta alteragao do sistema de referéncia:

A infalibilidade da incidéncia é um aspecto da teoria ponteana que ndo encontra
amparo na obra de Peirce ou na fisica quintica, ambas anticartesianas. As respostas
e solucdes definitivas que a fisica cldssica proporcionou e proporciona para a
solu¢do dos problemas e descricdo dos fendmenos naturais ndo encontra uma
equivaléncia na fisica moderna. Solu¢des infaliveis e definitivas, nas cié€ncias exatas,
referem-se a sistemas de conceitos e de leis fechados em si mesmos, validos para
setores da experiéncia previamente convencionados e ndo suscetiveis de alteracdo
nem aperfeicoamento. Ndo € o caso de uma ordem juridica.

Na teoria em que a aplicacdo e a incidéncia implicam-se mutuamente, tem-se o
entendimento de que i) ndo hd uma udnica interpretacido passivel do texto de lei e, portanto,
vdarias normas podem ser construidas a partir do mesmo ordenamento; ii) a incidéncia ndo se
da fora do homem e a constru¢do das normas as quais outras normas se subsomem dependem
de sujeito para sujeito; iii) a incidéncia nao € uma verdade absoluta, mas uma constru¢ao do

intérprete, passivel de equivocos, assim como a aplicacgdo.

Enfim, a incidéncia das normas e a aplicacdo do direito € a forma com que o sistema
juridico positivo abre suas portas para a entrada das informa¢des do mundo fenoménico e
para, efetivamente, influencia-lo de volta. O agente competente vé fora do mundo juridico
algo deve ser por ele absorvido e, com a tradugdo deste evento ou de suas marcas enunciativas

em linguagem juridica, constitui o fato juridico e imputa-lhe as consequéncias juridicas.

% CAPRA, Fritjof. O tao da fisica: Um paralelo entre a Fisica Modena e o Misticismo Oriental. Trad. José
Fernandes Dias. Sdo Paulo: Cultrix, 2011, p. 245.
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1.6.1 Evento, fatos e fato juridico

A incidéncia da norma e a aplica¢do do direito, tomadas como sindnimos, contudo,
exigem a ado¢do mais uma premissa, qual seja a diferenciacdo entre evento, fato e fato
juridico. Trata-se de um corte metodolégico de teoria geral do direito que vem permitindo
avancos céleres e profundos na andlise do direito e que tem sido de extrema fertilidade em sua
adog¢@o no campo do direito tributério e explica algumas das defini¢cdes ja adotadas quando da

classificacdo da norma juridica e da exposi¢ao da norma de tributacao.

A possibilidade de expressar linguisticamente que houve uma ocorréncia no tempo e
no espaco € enunciar um fato. Aquilo que o fato relata € um evento. Esta é uma distin¢do de
extrema utilidade adotada tanto por Paulo de Barros Carvalho®’ quanto por Tércio Sampaio
Ferraz Jr.®® ao se referirem ao relato linguistico de uma ocorréncia no tempo e no espago
como fato, enquanto aquilo que o fato narra é o evento ou, mais precisamente, uma parte do
evento escolhida pelo narrador. Isto porque, por ser um objeto da experiéncia, o evento ndo
pode ser captado em todas as suas vertentes. Uma vez ocorrido, ndo se pode mais apreendé-lo,
apenas sendo passiveis de verificacdo os relatos daqueles sujeitos que o presenciaram ou as
marcas que remanesceram de sua ocorréncia.

Tércio Sampaio Ferraz Junior leciona que “‘Fato’ ndo €, pois, algo concreto, sensivel,
mas um elemento linguistico capaz de organizar uma situacdo existencial como realidade”®.
E na organizagao desta realidade, deve-se voltar, sempre, para o passado: é um relato daquilo

que aconteceu e exclui, pois, o futuro.

E assim que de um evento pode-se construir fatos juridicos, fatos sociais, fatos
econOmicos, fatos politicos. O resultado dependerd dos detalhes da ocorréncia escolhidos pelo
observador para o relato e sua competéncia para tanto, v.g. o nascimento de uma crianga sera
um fato social quando os pais informarem aos familiares e amigos; serd um fato socioldgico,
ao constar em pesquisas referentes a taxa de natalidade; serd um fato juridico se registrado em
cartorio, porque esta € a linguagem competente prevista pelo direito. Pode-se dizer que se

predica o fato mediante o foco dado ao relato linguistico de um evento. E neste sentido que

67 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 6. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2008, p. 101.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. 6. ed. rev.
amp. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 244.

% TIbid., loc. cit.
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Paulo de Barros Carvalho afirma o absurdo da interpretacdo econdmica do fato juridico

tributario:

Existe interpretagdo econdmica do fato? Sim, para os economistas. Existird
interpretacdio contdbil do fato? Certamente, para o contabilista. No entanto, uma vez
assumido o critério juridico, o fato serd, unica e exclusivamente, fato juridico; e
claro, fato de natureza juridica, ndo econdmica ou contdbil, entre outras matérias.
Como ja anotado, o direito ndo pede emprestado conceitos de fatos para outras
disciplinas. Ele mesmo constréi sua realidade, seu objeto, suas categorias e unidades
de significagdo.”

Fato juridico deixa de ser a parte colorida do suporte factico que nasce
automaticamente com a incidéncia, antes da aplica¢do. No constructivismo 16gico semantico,
o fato juridico passa a ser um relato linguistico de uma ocorréncia social prevista pelo e
conforme o direito e apenas encontra sua génese na aplicagcdo, logicamente simultanea a
incidéncia, realizada pelo agente competente. Nao antes. Nao depois. O fato juridico apenas o
€ quando assim reconhecer o homem. Enquanto o fato juridico € o relato linguistico, o evento

juridico € o relatado.

Relevante para a constitui¢do do fato juridico € a teoria das provas exatamente por
permitir estabelecer a relagdo entre a verificagdo dos eventos, fora do mundo do direito, com
as prescricoes abstratas juridicas. Fato juridico sem prova ou ndo suficientemente provado é
fato viciado, anuldvel, pois requer, sempre, linguagem competente e verificavel, ou seja,
linguagem das provas. Apenas pelas provas em direto admitidas ter-se-4 por ocorrido o evento
juridico e encontrar-se-a fundamento de validade para seu relato a constituir licitamente o fato

juridico tributério.”"

Ao se diferencgar evento de fato, sendo aquele impossivel de apreensdo em todas suas
infinitas e irrepetiveis nuances e este obtido mediante corte metodoldgico ao ser relatado em
linguagem pelo sujeito competente, tem-se que reconhecer que a incidéncia depende,
exclusivamente, da acdo do homem e implica, necessariamente, a aplicagdo para ser

prescritiva.’?

No caso, o fato juridico (antecedente concreto de uma norma juridica em sentido

estrito) € a traducdo daquele mesmo evento em linguagem juridica fundamentado nas provas

" CARVALHO, Paulo de Barros. O absurdo da interpretacio econdmica do “fato gerador” — direito e sua
autonomia — o paradoxo da interdisciplinaridade. Revista de Direito Tributdrio, n. 97, 2007, p. 16.

7 TOME, Fabiana Del Padre. A Prova no Direito Tributdrio. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p. 35.

2 ARAUJ O, Clarice von Oertzen. Incidéncia Juridica: Teoria e Critica. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 116.
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em direito admitidas e que se subsome ao antecedente abstrato de outra norma juridica em
sentido estrito. Neste sentido, vertido o evento juridico em fato juridico, a incidéncia tributdria
também pode ser vista como automadtica e infalivel, pois simultdnea a aplicacdo do direito:

incidéncia e aplicacao implicam-se mutuamente.

Conclusivamente, pode-se definir, para os fins desta dissertacdo, fato juridico como o
relato em linguagem competente conforme previsdo do direito positivo, ou seja, deve ser
produzido por autoridade e procedimento adequados e em consonancia com a teoria das
provas’>. E aquela ocorréncia no mundo social relatada pelo fato juridico é chamada de evento

juridico.

1.7 Norma de tributacio e regra-matriz de incidéncia tributaria

No estudo da norma de isencdo faz-se imprescindivel analisar a norma de tributacgao.
Nao somente porque este € o nicleo do direito tributdrio, mas em decorréncia da relagdo
visceral que se estabelece entre estes dois conceitos, em que de um decorre pagamento em
razdo de tributo e do outro ndo. Apenas a partir de uma tomada de posi¢do quanto ao que €

tributo, pois, se torna possivel definir a norma de isencao.

Ja foi visto que o direito € um conjunto de enunciados prescritivos que tem por escopo
regular condutas intersubjetivas. Esta regulacio € atingida mediante a estipulacdo de acdes e
omissdes obrigatdrias, proibitérias ou permissivas. Seu descumprimento, e aqui se diferencia
o direito dos demais sistemas normativos, necessariamente implica uma san¢ao imposta por
um terceiro predeterminado — jurisdicio — que estabelece formas de efetivar a conduta
anterior prevista ou de impor uma nova conduta que assegure resultado equivalente, inclusive

contra a vontade do infrator.”*

Indo um pouco mais adiante, vé-se que o direito, de um lado, € um conjunto de normas
de competéncia, significacdo de enunciados prescritivos conotativos que preveem a criagao de
outros enunciados ao estipular critérios sobre sujeitos (de quem para quem), tempo (quando),

espaco (onde), procedimento (como) e matéria (sobre o que), enquanto, do outro, é a prépria

73 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 6. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2008, p. 105.
" KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. 4. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005, p. 29.
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producdo destes enunciados, ou seja, é a denotacdo dos critérios previstos: o exercicio da

competéncia.

Relevante salientar que hé diferentes usos para a expressao ‘“competéncia tributdria”.
A mais comum e certamente uma das mais tteis estd fundada na triparticio dos Poderes com
o estabelecimento de uma divisdo originada a partir das funcdes do Estado: a legislativa, a
administrativa e a jurisdicional. Conforme salienta Paulo de Barros Carvalho, o agente da
administracdo tem competéncia tributdria (administrativa) ao lavrar o ato de lancamento,
assim como tém competéncia tributdria (jurisdicional) o magistrado e o tribunal que vao
julgar o conflito que nas¢a deste lancamento, ndo se cingindo a competéncia tributdria a
legislativa75. Nao se deve esquecer, contudo, que o particular, pessoa fisica ou juridica posta
em posic¢ao antagdnica a do Estado, também possui competéncias, fazendo costumeiramente a
incidéncia e a aplicacdo de normas tributdrias gerais e abstratas aos casos concretos. V.g. a
Unido, em razdo de sua competéncia legislativa, pode exercé-la para obrigar os particulares a
constituirem a obrigagdo tributdria mediante a producdo de norma individual e concreta nos

moldes previstos no art. 150 do CTN.

Para evitar confusdes, no curso do presente estudo tomar-se-4 doravante a expressao
“competéncia tributdria” no sentido de competéncia legislativa para a inovacao do sistema de
direito positivo no que concerne a instituicdo, arrecadacdo e fiscalizacdo de tributos, que pode
vir expressa na Constitui¢do Federal ou infraconstitucionalmente, se assim for autorizado pela
Carta Maior, como a previsdo de lei complementar do art. 146 para dispor sobre normas
gerais em matéria de legislagdo tributdria quando para solucionar conflitos de competéncia ou
para regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar’®. A utilizacio dessa locugdo

em outro sentido serd expressamente informada.

Enfim, pode-se definir a competéncia tributdria como a norma juridica em sentido

estrito, modalizada como permitida ou obrigatdria, que atribui aptidao a um sujeito para, em

s CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 235.

® Nido faz parte do objeto desta dissertagdo tratar dos questionamentos sobre as teorias monotdmicas e
tricotdmicas da fun¢do das leis complementares na producdo das normas gerais de tributdrio. Apenas salienta-se
que se adota o posicionamento de Paulo de Barros Carvalho. Segundo o professor paulista, o art. 146 da CF/88
prescreve que cabe a lei complementar estabelecer normas gerais de direito tributdrio apenas quando houver
conflitos de competéncia entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios ou quando for necessario
regular as limitacdes constitucionais ao poder de tributar. Entender diferentemente seria o mesmo que
“nulificar” garantias constitucionalmente asseguradas aos cidaddos e deturpar a Federacdo permitindo ao
legislador complementar tragar as competéncias tributdrias, o que praticamente tornaria indtil o texto
constitucional no que trata da competéncia tributdria impositiva. (ibid., p. 219).
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face de outro sujeito, alterar o direito positivo mediante a introducdo de novas normas

P . . e~ - . . - . 77
juridicas que disponham sobre a instituicdo, arrecadagao e fiscalizagdo de tributos’".

As normas de competéncia tributdria, portanto, permitem ou obrigam aos entes
politicos a produzir normas juridicas sobre a instituicdo, arrecadacdo e fiscalizacdo de
tributos. A producdo normativa da qual se institua, determine a arrecadacdo ou a fiscalizagdo
de tributos, portanto, € o exercicio da competéncia tributdria. Isto €, as normas juridicas que
encontram fundamento de validade diretamente nas normas de competéncia tributdria, a elas

subsumindo-se perfeitamente, constituem o exercicio da competéncia tributdria.

Os enunciados prescritivos decorrentes do processo de producdo normativa
exclusivamente versados sobre a institui¢do de tributo, por sua vez, é o que se chamard aqui
de exercicio da competéncia tributdria impositiva. Ou seja, a competéncia tributdria
impositiva € a autorizacdo que cada ente politico — Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios — possui para a instituicdo de tributos. E a norma juridica de tributacdo é
construida a partir desses enunciados, sempre em didlogo com a Constituicdo Federal para
estabelecer seu sentido. Norma juridica de tributacdo, pois, € a norma juridica em sentido
estrito que institui um tributo, sendo produto do exercicio da competéncia tributdria

impositiva.

Ao termo “tributo” vérias s@o as acepcoes passiveis de serem atribuidas. O Prof. Paulo
de Barros Carvalho chegou a identificar pelo menos seis: quantia em dinheiro; prestacdo
correspondente ao dever juridico do sujeito passivo; direito subjetivo de que € titular o sujeito
ativo; relacdo juridica tributdria; norma juridica de tributacido; norma, fato e relagdo. Neste
ultimo sentido, trata-se da fenomenologia da incidéncia tributdria, ou seja, a juncdo de todos
os demais: € a relagdo obrigacional abstrata atrelada a uma previsdo conotativa de um fato
juridico licito que, quando concretizado, deve ser descrito em linguagem competente para
implicar uma prestacdo pecunidria obrigatoria, instituida mediante lei e que independe da

. ~ . 7
vontade de quem realiza ou sofre a acdo para ser caracterizado. 8

Essa ultima defini¢do se coaduna com o constante do art. 3° do CTN. Este dispositivo

7T g . 4 p . . A
Téacio Lacerda Gama lancga a assertiva de que € possivel estruturar simbolicamente a norma de competéncia

tributdria na forma H{[s.p(p1,p2,p3...)].(e.t)—>R[S(s.sp).m(s.e.t.c)]}, pela qual, concisamente, determina-se os
sujeitos (s) e procedimento correto (p), com referéncia a tempo e espago (e.t), que implica certa matéria a
determinado tipo de procedimento, escolhendo duas classes de sujeitos (S), ou seja, o agente da enunciag@o (s) e
0 sujeito passivo (sp) referente a uma matéria especifica (m), com limites objetivos (s), espaciais (e), temporais
(t) e materiais em sentido estrito (c). (Competéncia Tributdria: fundamentos para uma teoria da nulidade. Sdo
Paulo: Noeses, 2009, p. 91).

78 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 19.
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legal, contudo, ndo estd livre de criticas. A expressdo “em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir” € um exagero do legislador que, além de redundante, pois se a prestacdo €
pecunidria, entdo € necessariamente em moeda, alargou sobremaneira a conota¢do do termo
“tributo”, o que poderia alcangar inclusive bens e trabalho humano, afastando-se das
previsdes constitucionais. Ademais, hd casos em que o administrador estd autorizado a
integrar com sua vontade a norma juridica diante do caso concreto para satisfazer outros

principios juridicos.”

A norma que prevé estes quatro requisitos, ao estabelecer uma prestagao pecunidria
compulsdria decorrente de evento licito, prevista em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada, é a norma juridica de tributacdo, nicleo do direito
tributdrio. Trata-se, pois, de uma norma juridica em sentido estrito, de conduta, geral e
abstrata. Tem em seu antecedente a previsdo de um evento licito de possivel ocorréncia no
mundo fenoménico, regulando certas situagdes, estados ou acdes, ao qual imputa um
consequente que prevé uma relacdo juridica obrigacional, qual seja a conduta do contribuinte

de entregar determinada quantia ao Estado ou quem lhe faca as vezes.

Para a constru¢do desta norma pode-se contar com um método rigoroso e de
importancia indiscutivel constituido pela regra-matriz de incidéncia tributéria, no qual se pode
encontrar o minimo de manifestagcdo do dedntico para o reconhecimento da instituicdo do

tributo.

A locugdo “regra-matriz de incidéncia tributdria”, no entanto, padece de ambiguidade

A .- 80 . . . . L L. . vy .
semantica” . Pode significar um método cientifico rigido e preciso que auxilia sobremaneira o
intérprete a construir uma norma juridica tributdria em sentido estrito que institui o tributo,
garantindo a irredutibilidade do dedntico. Mas também pode ser entendida como sindnimo da
prépria norma juridica de tributacdo que institui o tributo enquanto produto do exercicio da

competéncia tributdria impositiva.

A regra-matriz de incidéncia tributdria, como método, trata-se de uma abstracdo logica

. . o . 81 ~ A . .,
formalizada. Mediante a abstracdo isoladora” pde-se entre parénteses todo o sistema juridico

79 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 25, 27.

% CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito (o Constructivismo Légico-Semantico).
Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 364.

Segundo Lourival Vilanova, na abstracio isoladora se pde a margem o ego cognoscente e seu ato, a linguagem
em que se vaza o conteiddo objetivo do pensamento, as coisas, as situagdes, os estados-de-coisas. Suspende-se a
relacdo com o sujeito e o ato e o objeto especificos, inclusive a linguagem natural, pois varidvel, e toma-se
apenas a proposicao como tal, que nada informa sobre este ou aquele objeto especifico. (Estruturas logicas e o
sistema de direito positivo. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p. 42). Toma-se, entdo, a norma enquanto norma,
sem nada informar sobre esta ou aquela conduta especifica.

81
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como conjunto de normas para focar apenas na norma de tributacdo, a parte das outras normas
juridicas, sejam civis, administrativas ou mesmo tributiria de deveres formais ou
instrumentais. Em seguida, cinde-se novamente o objeto para estudar ndo a norma ja
construida, como produto do processo de construcdo de sentido, cheia de conteidos e
significacdes, mas a norma de tributacdo enquanto tal, norma como norma, objeto ideal
repetivel em todos os tributos instituidos. Tolhem-se, pois, as significacOes acidentais da
norma de tributacdo e recorta-se-a analiticamente, num processo indutivo, em tantos critérios
quantos sdo verificados e repetidos nas normas de tributacdo. Posteriormente, pdem-se em
evidéncia estes critérios pela formalizacdo de suas constantes e varidveis em simbolos

convencionalmente estipulados. Nas palavras de Paulo de Barros Carvalho,

[...] se os critérios que logramos encontrar nas hipdteses endonormativas tributarias
s@o aqueles que nos ddo elementos para reconhecer um fato que podera acontecer no
plano concreto da realidade, os critérios que encontraremos na conseqiiéncia serdo
atinentes, Unica e exclusivamente, com a relag@o juridica que haverd de inaugurar-se
com a ocorréncia daquele fato, tudo por for¢a da imputagdo normativa.*

Antes de adentrar em cada uma destas constantes e varidveis para destrincha-las uma a
uma, pode-se apresentar a regra-matriz de incidéncia tributdria consoante a férmula 16gica
H[Cs.Cm(v.c).Ct.Ce]—>C[Cp(Sa.Sp).Cq(bc.al)]. Explicando-a: a hipétese (H) da norma ¢é
constituida pelo critério subjetivo (Cs), pelo critério material (Cm), composto por um verbo
pessoal (v) e um complemento (c), pelo critério temporal (Ct) e pelo critério espacial (Ce),
que implica (—) o consequente (C), que por sua vez € constituido pelo critério pessoal (Cp),
composto por duas classes de sujeitos, o sujeito ativo (Sa) e o sujeito passivo (Sp), e pelo
critério quantitativo (Cq), composto pela base de calculo (bc) e pela aliquota (al). Estes
critérios serdo tratados individualmente no capitulo quatro, inclusive quando serd mais
oportuna a explicacdo dos motivos que nos levam a incluir um critério subjetivo no

antecedente.

Salienta-se que, assim como se faz necessdrio o antecedente € o consequente para
existir a norma de tributacdo, ndo é possivel tomar um dos critérios da regra-matriz de
incidéncia tributaria individualmente, sem considerar os demais. O método faz-se ao
prescindir de infusdo semantica do direito positivo; existe como instrumento para a

constru¢cdo das mais diversas normas de tributacdo. Porém sua estrutura 16gica e sua cisdao em

82 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributdria. 5. ed. Sdo Paulo: Quatier Latin, 2009, p. 114.
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critérios ndo passam de um corte analitico facilitador da aproximacdo do direito positivo. A
regra-matriz de incidéncia tributdria permite, com mais simplicidade e objetividade, a
constru¢do da norma juridica de tributagdo, entretanto ela é una, indivisivel como nicleo
dedntico. Assim como nao se pode reduzir o sistema juridico de direito positivo a uma de suas

normas, mera parte do todo, a norma também ndo pode ser reduzida a algum de seus critérios.

Dessarte, tem-se a regra-matriz de incidéncia tributdria como método para a
constru¢do das normas de tributagdo ao aplicar o procedimento inverso, agora dedutivel, de
desformalizacdo: o intérprete, ao se deparar com o plano da expressao do direito positivo,
busca preencher com significados aquela férmula simbdlica logicamente estruturada. O
resultado deste processo gerador de sentido €, exatamente, a norma de tributacdo ou regra-

matriz de incidéncia tributdria como norma juridica.

Ao tratd-la como uma norma juridica em sentido estrito, abstrata e geral, na regra-
matriz de incidéncia tributdria devem estar presentes, na hipdtese, proposicdes conotativas
que indiquem a classe de notas que um fato juridico tributdrio deve ter para ser reconhecido
no mundo fenoménico e, no consequente, outras proposi¢cdes conotativas que prescrevam a
classe de notas de como deve ser constituida a relagdo juridica, cujo objeto da prestacdo €
inevitavelmente um valor em pecunia devido ao Estado, ou quem lhe faca as vezes, pelo
sujeito passivo, também chamado de contribuinte. Fala-se em proposi¢des pois ja ndo se esta
mais no ambito das féormulas légicas simbolizadas, com constantes e varidveis, mas jd no

produto da construcdo de sentido, resultado da desformalizacao.

Neste ponto ainda ndo ha que se falar em fatos juridicos tributdrios ou obrigagcdes
tributdrias, proposi¢des denotativas constantes da hipdtese e do consequente da norma
individual e concreta. Estes nascem do relato competente que faz incidir a norma juridica de

tributacao sobre a norma individual e concreta.

Estabelece-se aqui, portanto, mais quatro nocdes basicas que permitem o desenvolver
deste estudo. Na norma juridica de tributacdo, o antecedente serd chamado de hipdtese
tributdria, enquanto o consequente de consequente tributdrio. Na norma individual e concreta
que sofre a incidéncia da norma de tributagcdo, seja produzida pela Administracao ou pelo
particular, tem-se o antecedente como fato juridico tributdrio e o consequente como obrigagcao

tributaria. Portanto:
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Njt =  Hipotesetributaria —» Consequente tributario
Nic = Fatojuridico tributario — Obrigagdo tributaria

Ou seja, a norma juridica de tributacio (Njt) € composta pela implicagdo do
consequente tributdrio pela hipdtese tributéria, duas proposicdes prescritivas conotativas e,
portanto, geral e abstrata. A incidéncia desta norma, realizada pela aplicacdo do agente
competente mediante procedimento adequado que colhe ocorréncias do mundo fenoménico
(evento tributdrio) e as relata em linguagem juridica, constitui a norma individual e concreta

(Nic) que poe a obrigacdo tributaria como implica¢do do fato juridico tributdrio.

E de importincia impar a regra-matriz de incidéncia tributdria, cujo método leva a
clareza com que a norma juridica de tributagdao deve ser construida pelo intérprete. A Ciéncia
Juridica deve buscar cortes metodoldgicos para possibilitar e facilitar uma aproximagao
cognoscitiva de seu objeto, ou seja, da norma juridica. Desta forma, a regra-matriz de
incidéncia tributdria, ao ser preenchida de conteiido mediante o percurso gerador de sentido®,
facilita destrinchar de forma logica e simples os enunciados prescritivos contidos na
Constitui¢do Federal, no CTN, em leis etc. para a constru¢do do que se denomina norma de

tributacao nesta dissertacao.

A anélise légica vem, cronologicamente, depois do contato empirico, todavia, “uma
vez encontradas as estruturas logicas, vé-se que elas valem antes de todo conhecimento, como
condicdo formal a priori da possibilidade de qualquer conhecimento de objetos”.*A regra-
matriz de incidéncia tributdria é construida apds o contato sucessivo e longa andlise das
normas de tributagdo. Contudo, uma vez estruturada logicamente, vé-se que esta estrutura
aplica-se a todas as normas juridicas de tributacdo, o que dd génese a um poderoso
instrumento para o jurista conhecer o direito positivo tributdrio em sua norma nuclear, a

instituidora do tributo.

Doravante, para evitar a anfibologia, tomar-se-4 a expressao ‘“‘regra-matriz de incidéncia
tributdria” em sua acep¢do mais angusto, como método de auxilio para construir a norma
juridica de tributacdo — norma que institui determinado tributo. Utilizar-se-4, portanto, o método

da regra-matriz de incidéncia tributéria para a constru¢do das normas juridicas de tributacao.

83 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, Linguagem e Método. 3. ed. rev. amp. Sao Paulo: Noeses,
2009, 181-186.
84 VILANOVA, Lourival. Estruturas logicas e o sistema de direito positivo. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p. 43.
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Ademais, apresenta-se por necessario uma diferenga de crucial importancia. A obrigacao
tributdria ndo se confunde com aquela figura prevista no art. 113 do CTN chamada de obrigacdo
acessoria. Enquanto a primeira decorre da norma de tributacdo, a segunda teria por funcdo
estabelecer deveres a serem cumpridos pelos cidadao. Todavia, a classificagdo das relagdes
juridicas em obrigacdo principal e acessOria se demonstra deveras relevante, porém de

denominacdo imprecisa.

Inicialmente, a obrigacdo acessoéria ndo é obrigacdo porque o objeto da relacdo ndo é
pecunidrio, e sim um dever de fazer ou nao-fazer. O termo “obrigacdo”, tomado pelo direito
tributdrio emprestado do direito civil, tradicionalmente tem o significado vinculado a um
dever economicamente aferivel. Nas palavras de Washington de Barros Monteiro “a
obrigacdo € a relacdo juridica, de cardter transitdrio, estabelecida entre devedor e credor e
cujo objeto consiste numa prestagdo pessoal econdmica, positiva ou negativa, devida pelo

L . . ‘ A 85
primeiro ao segundo, garantindo-lhe o adimplemento através de seu patriménio.”™.

Neste sentido, o termo “obrigacdo” parece apenas caber a relacdo juridica decorrente
do tributo como toda prestacdo pecunidria. Neste sentido, apenas a norma de tributacio tem
em seu consequente a previsao conotativa cuja classe de notas deve conter a previsao de um
objeto pecunidrio. A relagdo juridica com génese na aplicacdo de norma de tributacdo implica

uma obrigac¢ao juridica, o que ndo se verifica nas chamadas obrigagdes acessorias.

Como se ndo bastasse, o signo “acessério” ndo tem acepcdo semantica que encaixe e
sirva para definir o que efetivamente significa. Acessorio, como adjetivo, é “1. que se junta ao
principal; suplementar, adicional, anexo; 2. que tem importancia menor; secundario,

dispensével”86.

Todavia, essa ‘“obrigacdo acessOria” nem sempre tem algo principal
(obrigacdo “principal”, obrigacdo tributdria), pois pode ser exigida para reconhecer a simples
inexisténcia da hipétese tributdria, v.g. a escrituragdo contdbil das operacdes da sociedade,
mesmo quando apresenta prejuizo em determinado calenddrio financeiro: nao ha renda e ndo
ha lucro, porém, mesmo nao incidindo o imposto sobre a renda ou a contribui¢do social sobre

o lucro, deve a pessoa juridica continuar cumprindo os deveres instrumentais e formais. O

mesmo pode se dar nas situagdes isentas, que serdo adiante examinadas.

O art. 113 do CTN, portanto, cria uma classificacdo mal denominada, inobstante seus

efeitos sejam deveras relevantes. No pardgrafo primeiro do comentado artigo, prescreve-se a

85 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 17. ed. v. 4. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 8 apud
DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 18. ed. v. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 33.

% HOUAISS. Instituto Antonio Houaiss. Diciondrio eletrénico Houaiss da lingua portuguesa. Versdo
monousudrio, 3.0. CD-ROM. Rio de Janeiro: Objetiva, jun. 2009, s.v. acessorio.
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obrigacdo tributdria principal, aqui chamada apenas de obrigacdo tributdria. O pardgrafo
segundo por sua vez trata das obrigacOes acessorias, que seriam melhor denominadas de
deveres instrumentais ou formais, conforme posicionamento de Paulo de Barros Carvalho®” e
tém por objeto os deveres positivos ou negativos no interesse da arrecadagdo de tributo ou da
fiscalizacdo dos contribuintes. Enfim, o pardgrafo terceiro determina que a inobservancia da
relacdo implicada, cujo objeto reside no pardgrafo segundo deste mesmo dispositivo legal,
converte-se em relacdo obrigacional (pardgrafo primeiro). Assim, o CTN estende
imprecisamente ao conceito de obrigacdo tributdria o pagamento de penalidade pecunidria,

88

razdo pela qual transborda o conceito de tributo, ndo lhe sendo co-extensivo™~ e aqui assim

ndo sera tratado.

87 N . . - . . . . .
“Nossa preferéncia recai, por isso, na expressdo deveres instrumentais ou formais. Deveres, com o intuito de

mostrar, de pronto, que ndo t€m esséncia obrigacional, isto €, seu objeto carece de patrimonialidade. E
instrumentais ou formais porque, tomados em conjunto, € o instrumento de que dispde o Estado-Administracao
para o acompanhamento e consecucdo dos seus designios tributdrios. Ele (Estado) pretende ver atos
devidamente formalizados, para que possa saber da existéncia do liame obrigacional que brota com o
acontecimento factico previsto na hipdtese da norma. Encarados como providéncias instrumentais ou como a
imposicdo de formalidades, tais deveres representam o meio de o Poder Publico controlar o fiel cumprimento da
prestacdo tributdria, finalidade essencial na plataforma da instituicdo do tributo.” (CARVALHO, Paulo de
Barros. Curso de Direito Tributdrio. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 325).
88 BORGES, José Souto Maior. Lancamento Tributdrio. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 73.
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2 PRIMEIRA APROXIMACAO DA NORMA ISENTIVA: DIREITO POSITIVO E
DOUTRINA

Neste capitulo tem-se a inten¢do de comecar a estabelecer as caracteristicas que
envolvem a locugdo “isen¢do tributdria” no direito positivo brasileiro. O presente estudo €
dogmatico e ndo politico do direito. E, portanto, discorda-se das licdes de Salvatore La Rosa,
segundo o qual a isengdo tributdria seria um conceito teorético, cientifico e nao-legislativo,
pois de categoria juridica, dependente da Teoria Geral do Direito e ndo de um direito
positiv089. Acredita-se, como serd adiante exposto, que esta figura juridica, ao contrério, nao

encontra sua feicdo sendo em cada ordenamento posto.

Apesar de ser possivel construir conceitos doutrindrios sobre o sistema juridico e da
relevancia que a Teoria Geral do Direito tem, o direito posto € o ponto de partida do cientista
e as disposi¢des sobre o instituto da isencdo pode se diferenciar, e de fato se diferenciam, em
cada ordenamento juridico. ‘“Parece, portanto, induvidavel que, se existe uma teoria juridica
do tributo, também deve existir uma teoria juridica da isencdo tributdria.”®. Nio ha, pois,
pretensdes de expor como a isen¢ao deveria ser ou € entendida em outros sistemas, mas como
foi determinada pelo Poder Constituinte, aqui, no Brasil, o que lhe delineia regime juridico

proprio.

O caminho ndo € ficil, mas deve ser percorrido, inicialmente, mediante a anélise dos
usos que foram dados a palavra pelo Constituinte de 1988 e também no Cdédigo Tributario
Nacional. Isso ndo significa, contudo, que estdo livres de criticas estes documentos juridicos.
Ao contrdrio, ver-se-d0 imprecisdes e ndo raro confusdes semainticas que dificultam

sobremaneira a definicao desta figura tdo relevante para o direito tributario.

Far-se-4 também uma andlise de algumas importantes teorias sobre a isencao
tributdria. A doutrina tem papel fundamental na interpretacdo do direito positivo: estabelece
premissas, busca coesao e precisdo no discurso, o que certamente simplifica a constru¢do do
objeto de estudo. Dificil tratar das isengdes tributdrias sem voltar-se também para a doutrina,

cuja contribui¢do para o conhecimento das normas isentivas € inconteste.

89 . . . . . < < . .
“Invero, ocorre tenere presente che i concetti dell’esclusione e dell’esenzione, in s¢ e per s¢ considerati, sono

concetti «teoretici» e non «dogmatici»; «scientifici» e non «legislativi». La distinzione tra di esse (alla stessa
strega di quella, ad es., tra le categorie del diritto soggetitivo del dovere giuridico) non si pone como
distinzione di «contenuti» de norme, ma di categirue giuridiche [...]”. (LA ROSA, Salvatore. Eguaglianza
Tributaria ed Esenzioni Fiscali. Milano: Dott. A. Giuffre, 1968, p. 134).

% SAINZ DE BUJANDA, Fernando. Hacienda y Derecho: Estudios de Derecho financiero. v. 3. Madrid:
Instituto de Estudios Politicos, 1963, p. 394.
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2.1 O Sistema Constitucional Tributario Brasileiro

Geraldo Ataliba trabalhou arduamente para nao deixar a doutrina patria, tdo
apreciadora do direito alienigena, olvidar que o direito positivo brasileiro apresenta uma
caracteristica impar e extremamente importante para seu conhecimento e aplicacdo. Esta
qualidade € a rigidez e a analiticidade dispensada pelo Constituinte de 1988 ao tratar do
sistema juridico tributdrio. Nao ha registros de tamanho esmero na confeccdo de uma
Constitui¢do em outros paises do mundo, o que demanda um cuidado extraordinério ao tentar
trazer de fora consideracdes tributdrias. “Nosso sistema € sui generis, original e desconhece
similares e réplicas; contrasta radicalmente com os demais; € mais perfeito juridicamente e

requer trato singular e especifico™".

No direito positivo patrio ndo encontram as normas juridicas, em ultimo grau,
fundamento de validade outro que ndo a prépria Constituigﬁogz. E, em cardter especial, o
direito tributdrio encontra toda sua delineacdo competencial, cujas normas autorizam a
institui¢do de tributos ao estabelecer seus agentes competentes e procedimentos adequados, na

Carta Magna de 1988.

O sistema, antes de ser tributdrio, € constitucional. De tdo importante, é parcialmente
pétreo, pois varios de seus fundamentos sdo inalterdveis em decorréncia do art. 60, §4°,
incisos I e IV. Modificar o sistema tributdrio pode tanto vergastar a forma federativa de
Estado como violar direitos e garantias individuais. Onde nao é impassivel de inovacdo, € ao
menos rigido e sofre procedimento legislativo mais complexo para sua altera¢do, a exemplo
do art. 146. E, enfim, é também analitico, por esmiucar detalhadamente — com o perdao do
pleonasmo — os vieses de sua estrutura, imposto a imposto, bem como as taxas, as
contribuicdes especiais, a contribuicdo de melhoria e os empréstimos compulsorios; determina
expressamente pessoas, situacdes e coisas que ndo podem sofrer tributacdo; expde formas
especificas para a uniformizacdo de tributos mediante procedimentos diferenciados; delineia

varios limites a imposicao tributdria etc..

ot ATALIBA, Geraldo. Sistema Constitucional Tributdrio Brasileiro. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1966,

p. 29-30.

“Como o sistema requer um ponto-origem, € nfo se dilui numa sequéncia intermindvel de antecedentes, ha
que se deter por uma necessidade gnosioldgica, numa norma fundante, que nfio é positivo, por ndo ter uma
sobrenorma da qual seja aplicacio. E uma norma pressuposta, uma hipdtese-limite que confere
conclusividade ou fechamento ao conjunto de normas que é o direito.” (VILANOVA, Lourival. Teoria da
Norma Fundamental (Comentérios a margem de Kelsen). In. . Escritos Juridicos e Filosoficos. v. 1.
Sao Paulo: Axis Mvndi; IBET, 2003, p. 303).

92
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Para se conhecer o sistema tributdrio brasileiro deve-se analisar primeiramente o
sistema, definir contornos e determinar seus elementos constitutivos para, entdo, aplicar nele o
estudo analitico das partes, decompondo-o. No entanto € inidoneo pretender conhece-lo tao-
somente a partir das partes, iniciando o estudo pelos principais institutos e temas, sem a

devida compreensdo de sua matriz constitucional.”

Isto porque, a partir do estado constitucional de direito e a universalizacio em matéria
constitucional da declaracdo dos direito fundamentais do homem e do cidadao, tornou-se
necessaria a presenca de disposicoes que cuidem de matéria tributdria nas constitui¢des
modernas, mesmo que ndao se empregue a quantidade de disposicdes observadas na
Constituicdo brasileira. O conjunto dessas disposi¢des, “harmonizado com certos outros

principios constitucionais mais genéricos, forma o que se designa por ‘sistema constitucional
tributdrio’*.

O cuidado em impor cldusulas pétreas e uma rigidez jamais vista no sistema tributario
brasileiro encontra respaldo histdrico e serve como prote¢do aos cidaddos dos possiveis
exageros do Estado Republicano. Este método histérico e teleoldgico de aproximagdo do
direito, apesar de contribuir bastante para seu conhecimento, ndo € o corte metodoldgico
optado neste estudo. Porém ndo se poderia deixar de lembrar, novamente, as sempre precisas

ligdes de Geraldo Ataliba:

No passado recente dissolveram-se as institui¢des, construidas a tdo duras penas, ao
longo de tanto tempo, de modo tdo arduo.

Multiplicaram-se usurpacdes de funcio pelo Executivo, com freqiiéncia assustadora.
Desapareceram as salvaguardas da liberdade, que, destarte, deixou de ser direito,
para se transformar numa concessdo, numa outorga precdria, instivel e, por isso,
revogdvel ao talante dos grupos que episodicamente empolgaram o poder, por
mecanismos ndo institucionais (no sentido lidimo dessa palavra, conspurcada na
nossa pratica e sofrendo diabdlico processo semantico).

Todas as deformacdes e abusos — que nossa pratica ensejou desgracadamente ver —
decorreram de um acimulo de fatores que a nova Constitui¢do superou, para
restabelecer o prestigio da ordem juridica e a restauracdo do clima de seguranga e
liberdade a que legitimamente aspiramos; a que temos direito como povo.”

93 ATALIBA, Geraldo. Sistema Constitucional Tributdrio Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1966,

p. 6 et seq.

% Tbid., p. 11.

% 1d. Repiiblica e Constitui¢do. 3. ed. Atualizada por Rosolea Miranda Folgosi. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.
21.
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Enfim, basta a assertiva de que estudar o direito tributdrio brasileiro ¢,
inevitavelmente, estudar a Constituicdo Federal de 1988. Nela encontra-se, direta ou
indiretamente, o fundamento de validade de todas as demais normas tributarias, sob pena de
sofrerem expulsdao do ordenamento positivo mediante ato de fala competente. E a isencdo

tributdria ndo foge a regra: serd afastada se ndo encontrar fundamento constitucional.

2.2 Isenciao e tratamento constitucional

Sainz de Bujanda afirma que as Constituicdes t€ém funcdes normativas de singular
transcendéncia e determinam, de varias formas, os limites ao exercicio do poder impositivo,
ou, como preferimos, as competéncias tributdrias. Assim, as constituicdes podem apresentar
quatro formas bdsicas de tratar da isencao tributéria: 1) podem abster-se de regular o exercicio
de competéncia em matéria de isen¢do; 2) podem proibir, em termos absolutos, a competéncia
de conceder isencdes; 3) podem autorizar expressamente a competéncia para, mediante leis
tributdrias, estabelecer-se isengdes, sem mais limitacdes que as derivadas dos principios
financeiros basicos, como a capacidade contributiva; e 4) podem ordenar esta possibilidade de
isentar de forma congruente com critérios outros que determinam a distribuicdo de

o . . . . oo 6
competéncias presentes sistematicamente na respectiva organizagdo politica.’

A primeira situagdo pode ser encontrada na Constituicao Italiana, datada de 1947, que
se abstém de tratar da competéncia para a institui¢do de isengdes tributdrias, o que leva os
italianos a sustentarem sua possibilidade mediante a aplica¢do de principios outros, como o0s

da igualdade e da capacidade contributiva.”’

A Constituicdo Mexicana, em sua redacdo original de 1917, proibia expressamente a
concessao de isengdes e acabou por gerar sérios problemas com decisdes das mais divergentes
proferidas pela Corte Suprema do México, o que impedia qualquer forma de isencdo, vindo
posteriormente a retificar, em sentido oposto, sua postura.98 Atualmente, com a nova redagdo
dada em 1983, autorizam-se as isen¢des de impostos nos termos e condi¢des que fixam as

leis, o que leva a Constituicdo Mexicana da hipétese dois, para trés.

% SAINZ DE BUJANDA, Fernando. Hacienda y Derecho: Estudios de Derecho financiero. v. 3. Madrid:
Instituto de Estudios Politicos, 1963, p. 400.

7 LA ROSA, Salvatore. Eguaglianza Tributaria ed Esenzioni Fiscali. Milano: Dott. A. Giuffre, 1968, p. 125.

% Cf. SAINZ DE BUJANDA, op. cit., p. 402.
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Na quarta hipétese, podemos vislumbrar a Constitui¢do Brasileira de 1988 que, por se
tratar de um estado federado, com mais de um ente politico, todos dotados de autonomia e
competéncias impositivas tributdrias, também chamadas de reparticdo de rendas, depende de

uma criteriosa e bem delimitada possibilidade de conceder isencao.

2.3 As diversas acepc¢oes do termo ““isencao’” na Constituicao Federal de 1988

Nao € possivel construir um conceito de isencdo tributdria sem antes iniciar nosso
percurso gerador de sentido na Carta Magna de 1988. Se realmente existe esta figura juridica,
ela deve primeiramente encontrar fundamento de validade no topo hierdrquico do
ordenamento e € nele que se averigua se hd e quais s@o os possiveis espectros semanticos

passiveis de atribuicao.

Nao € possivel conhecer o direito apenas pela atribuicao de significados a enunciados
prescritivos isolados. O direito é um plexo de normas e uma sem a outra descumpre o seu fim.
O direito € contexto e, na interpretacao juridica, se manifesta com extrema relevancia o papel
do dialogismo. Ou seja, os elementos de um mesmo sistema influenciam e sdo influenciados
pelos outros elementos e assim se dd em toda producdo normativa juridica mediante o

processo de positivacgao.

Nao ha como impedir o didlogo dos enunciados prescritivos, mesmo que provenientes
de 6rgdos (agentes competentes) € momentos diversos. Se, entretanto, ndo se pode interpretar
o direito exclusivamente a partir de textos legais especificos e fora de contexto, também nao €
possivel realizar uma interpretacao juridica sem ter inicio nos enunciados prescritivos, afinal
de contas estes sdo o0 objeto da interpretacdo do jurista, seja ele participante ou observador do
sistema juridico positivo. O conceito de isencdo, portanto, deve ser construido pelo exegeta
mediante um contato dialético constante com o ordenamento juridico. A argumentagdo que se
tece aqui ndo tem pretensdes de reduzir a isen¢do tributdria a meros dispositivos constantes na
Constituicdo Federal, mas tdo-somente de iniciar uma aproximacdo e estabelecer certos
parametros interpretativos que se demonstram bastantes uteis para a constru¢do de seu

sentido.

N

Podem-se encontrar quatorze usos de termos relativos a isencdo na Constituicao
Federal de 1988 conforme positivada hoje, quais sejam “isengdes”, “isencdo”, “isento”,

“isentos” e “isentas”. Uma décima quinta estava presente no texto constitucional
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originalmente promulgado, mas foi revogada pela Emenda Constitucional n° 28 de

25/05/2000.

2.3.1 Isencao ndo empregada no contexto do direito tributario

Ha trés casos em que o conceito de isen¢do na Carta Magna ndo estd associado ao
direito tributdrio, quando se encontra seu uso mais corriqueiro da linguagem comum, isto &,
isento é aquele “que se encontra eximido, dispensado, desobrigado™’. Trata-se de situagdes

em que nao estdo obrigados:

1) as mulheres e os eclesiasticos ao servigo militar obrigatério, em tempo de paz (art.
143): ndo se trata de prestacdo pecunidria;'®

2) os micro e pequenos empresarios ou seus estabelecimentos € o mini, pequenos e
médios produtores rurais a corre¢cdo monetdria na liquidagdo dos débitos, desde que o
empréstimo tenha sido concedido no interim estabelecido no ADCT (art. 47, §3°): correcdo

monetdria € mera atualizacdo de valor decorrente da inflacio e ndo se apresenta como

manifestacdo de riqueza apta a servir de fundamento para a tributacdo'’’;

3) e o dltimo uso, ja revogado pela Emenda Constitucional n° 28, de 25/05/2000, que
afastava os Onus decorrentes das obrigacdes, em um periodo de cinco anos, quando da
comprovagdo pelo empregador rural do cumprimento das suas obrigagdes trabalhistas para
com o empregado rural, na presenca deste e de seu representante sindical (art. 233): os Onus

sao relativos a relagao trabalhista entre o empregador e trabalhador rurais.

O conceito de isengdo, nestes casos, ndo foi empregado como sindnimo da locugio

“isencdo tributdria”, pois se volta a situacdes ou pessoas nao relacionadas com o tributo. E por

% HOUAISS. Instituto Antonio Houaiss. Diciondrio eletrénico Houaiss da lingua portuguesa. Versio
monousudrio, 3.0. CD-ROM. Rio de Janeiro: Objetiva, jun. 2009, s.v. isento).

“[o tributo] Distingue-se desde logo do servigo militar obrigatério, pelo qual o Estado obtém coactivamente
mao-de-obra para fins de defesa, e que muito embora se traduza numa prestagdo de caricter patrimonial,
(pois € objectivamente susceptivel de avaliagdo pecunidria), ndo tem uma imediata finalidade financeira,
consistindo em prestagdes de facere e ndo de dare.” (XAVIER, Alberto. Manual de Direito Fiscal. v. 1.
Lisboa: Almedina, 1974, p. 88).

“A correcdo monetdria consiste, unicamente, em um instituto que tem por objetivo garantir a manutengdo do
poder aquisitivo da moeda, que é corroida pela inflagdo. Visa, pois, a recompor valores minorados pelo
desequilibrio do sistema monetario, nada acrescentando, tdo-somente preserva-se o valor da moeda aviltado
pelo processo inflaciondrio.” (LINS, Robson Maia. A Mora no Direito Tributdrio. Tese (doutorado em
direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo: PUC-SP, 2008, p. 278).

100

101
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se distanciar do direito tributdrio este sentido adotado na Constituicio de 1988 ndo serd

analisado no curso da presente dissertacao.

2.3.2 Isencao tributaria utilizada no sentido de delimitar a norma de competéncia

tributaria ou imunidade tributaria

Em trés outros casos a isen¢do foi utilizada como uma proibi¢do do Constituinte aos
entes politicos de instituirem tributo ao delimitar em algum aspecto a competéncia tributdria
impositiva. No primeiro uso, constante no art. 5°, inciso LXXIII, impede-se a cobranca de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia nos casos em que um cidaddo, salvo comprovada
ma-fé, propuser acdo popular que vise a anular ato lesivo ao patrimdnio publico ou de
entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patrimdnio histérico e cultural. No segundo uso, consoante dic¢ao do art. 184, §5°, veda-se a
instituicdo de impostos sobre as operagdes de transferéncia de imdveis desapropriados para
fins de reforma agraria. Por dltimo, o art. 195, §7°, garante que as entidades beneficentes de

assisténcia social ndo estejam sujeitas a contribui¢do para a seguridade social.

Essas hipoteses acima elencadas mostram a isencao investindo para delimitar a norma
de competéncia de institui¢do de tributos. E manifestamente uma norma de estrutura voltada
ao legislador infraconstitucional ao dizer o que ndo pode ser hipdtese de incidéncia tributéria.
Por esta razdo, faz-se ressalva a licdo de José Souto Maior Borges ao afirmar que “a isencao
ndo é nunca limitacdo ao poder de tributar”'**: a depender da acepcdo dada pela Constitui¢io,
nada impede tratar a isen¢do como limitacdo ao poder de tributar, ndo obstante ser este um
uso incomum e que, certamente, ndo se tratava daquele a que se referia o professor

pernambucano.

Nesta acepc¢do, a norma de isen¢do tributdria compde, delimitando-a, a norma de
competéncia tributdria, confundindo-se com o que a doutrina denominou de imunidade
tributéria. Isto €, por meio das imunidades, o Poder Constituinte delineia as prerrogativas
legiferantes constitucionalmente atribuidas as pessoas politicas para a criagdo da norma

juridica de institui¢do de tributo.

12 BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da Isen¢do Tributdria. 3. ed., 2. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,
p- 33.
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E decorrente das ligdes de Aliomar Baleeiro que as imunidades tributdrias, junto com
os principios constitucionais tributérios, ficaram conhecidas como umas das vdrias espécies
das limitacdes ao poder de tributar'” e constam principalmente, mas ndo de forma
exclusiva104, na Secdo II, Capitulo I, Titulo VI, da Constitui¢do Federal de 1988 (arts. 150 a
152).

A doutrina brasileira trata da fenomenologia das imunidades tributdria de forma
bastante variada. Aires F. Barreto e Paulo Ayres Barreto definem-na como algo fora da
competéncia tributdria, “uma drea textualmente subtraida a competéncia legislativa (em
matéria tributdria) das pessoas constitucionais; € dizer: elas ndo t€ém competéncia para editar
leis que instituam tributos sobre os fatos, pessoas ou bens imunizados, subtraidos a

tributacdo.”'?®

Ja Misabel Derzi ndo exige que a imunidade seja textualmente explicita, podendo ser
também implicitamente necessdria. Segundo a autora, a imunidade seria uma regra
constitucional de excecao que delimita a competéncia tributdria ao operar uma reducao légica,
e ndo temporal, na abrangéncia da norma concessiva do poder tributdrio. Em suas palavras,
113 ~ A . syt ~ .

estabelece a ndo-competéncia das pessoas politicas da federacdo para tributar certos fatos e
situacOes, de forma amplamente determinada, delimitando negativamente, por meio de

reducio parcial, a norma de atribuicdo do poder tributario.”'%.

Efetivamente, tratar a imunidade como uma exclusdo ou uma supressio da
competéncia tributdria ndo se demonstra muito atrativo. José Souto Maior Borges aborda
diferentemente e afirma que a imunidade ndo subtrai competéncias tributdrias, porque estas
sdo a soma das atribui¢des fiscais constitucionais do poder tributante, ou seja, “A competéncia
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tributdria ja nasce limitada™ .

Paulo de Barros Carvalho acrescenta que por “exclusdo” entende-se por de parte,

expulsar, excetuar, afastar, tirar da lista, e que “supressdao” remete a extinguir, fazer

' BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes Constitucionais ao Poder de Tributar. 7. ed. Atualizada por Misabel
Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 1998.

1% José Souto Maior Borges, lembrando Rubens Gomes de Souza, afirma que “de todas as limitacGes
constitucionais em matéria tributdria, talvez a mais importante seja aquela que ndo é geralmente reconhecida
como uma limitacdo, isto €, a propria discriminacdo de rendas. Nela se pensa mais como uma concessao de
faculdades quando, ao contrdrio, € uma limitacdo de poderes.” (Teoria Geral da Isengdo Tributdria. 3. ed., 2.
tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 24)

' BARRETO, Aires Fernandino; BARRETO, Paulo Ayres. Imunidades Tributdrias: Limitacdes
Constitucionais ao Poder de Tributar. 2. ed. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 12.

1% BALEEIRO, op. cit., p. 228.

17 BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da Isen¢do Tributdria. 3. ed., 2. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,
p. 217.
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desaparecer, eliminar, anular, cortar, deitar fora. O primeiro termo, portanto, leva a exclusdo
de algo que estava incluido, enquanto o segundo o anularia. Este raciocinio aplicado a
imunidade demandaria uma andlise diacronica mediante a suposicdo de dois instantes
cronologicamente distintos: a definicdo das faixas de competéncia e a posterior exclusdo ou
supressdo destas faixas.'® Em conclusdo, o professor emérito da PUC/SP e da USP define a

imunidade como a

[...] classe finita e imediatamente determindvel de normas juridicas, contidas no
texto da Constituicdio Federal, e que estabelecem, de modo expresso, a
incompeténcia das pessoas politicas de direito constitucional interno para expedir
regras instituidoras de tributos que alcancem situacdes especificas e suficientemente
caracterizadas.'”

Em sentido semelhante, Tacio Lacerda Gama trata a imunidade tributiaria como um
principio constitucional, uma classe finita de enunciados constitucionais que compdem a
norma de competéncia tributdria para instituir tributos restringindo um ou mais aspectos da

- 110
sua materialidade.

Ainda, cabe ressaltar que as imunidades tributdrias sdo normas que ‘“destinam-se ao
legislador infraconstitucional. Dirigem-se ao legislador complementar, a quem cabe regular as
limita¢des ao poder de tributar (art. 146, 11, da CF), e também ao legislador ordinério, a quem

compete a institui¢io de tributos.”'"!

. Ao que se acrescenta: sdo destinadas a todos os
operadores do direito, inclusive aos particulares, ao Poder Executivo e ao Poder Judiciério,
interpretadores (e aplicadores) da norma juridica de tributacdo quando de seu relato em norma

individual e concreta.

Lembra-se que a Constitui¢do Federal de 1988 € analitica e estabelece com cuidado
impar as competéncias tributdrias: apenas nelas podem constar as proibi¢cdes de instituir

tributos dos entes politicos. Foi de acordo com este sentido que o Constituinte de 1988

'% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 192.

' Ibid., p. 202. No mesmo sentido, José Artur Lima Gongalves afirma que “a imunidade ¢ a classe finita de
enunciados constitucionais que delimitam os confins da competéncia tributdria impositiva. Definidos os
confins da competéncia tributdria, o que em seu ambito de validade ndo se incluir representa fendmeno nio
alcangdvel pelo poder legislativo — para fins de instituicdo de regra matriz tributdria.” (Imunidade do Livro
Eletronico. In: MACHADO, Hugo de Brito. (Coord.) Imunidade Tributdria do Livro Eletronico. 2. ed. Sado
Paulo: Atlas, 2003, p. 125).

1o GAMA, Tacio Lacerda. Competéncia Tributdria: fundamentos para uma teoria da nulidade. Sdo Paulo:
Noeses, 2009, p. 243.

""" COSTA, Regina Helena. Imunidades Tributdrias: Teoria e Andlise da Jurisprudéncia do STF. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 93.
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utilizou o termo isen¢do nos artigos 5°, LXXIII, 184, §5°, e 195, §7°. E 0 mesmo sentido que
se encontra em outros enunciados constitucionais, como os constantes nas alineas do inciso
VI do art. 150 da CF que veda a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
instituirem imposto sobre patrimdnio, renda ou servigos, uns dos outros, templos de qualquer
culto, patrimo6nio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas fundagdes, das
entidades sindicais dos trabalhadores, das institui¢des de educacgdo e de assisténcia social, sem
fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei, livros, jornais, periddicos e o papel destinado a

sua impressao.

Dessarte, com arrimo nas licdes supracitadas, estabelece-se que o termo ‘“‘isencdo
tributdria” também pode ser tomado no sentido de imunidade tributdria, ou seja, a classe
determindvel de normas juridicas constitucionais em sentido amplo que compde a norma de
competéncia delimitando-a para caracterizar a impossibilidade de instituicao de tributos sobre

determinadas pessoas, coisas ou situagoes.

Esta, inclusive, é uma das premissas do constructivismo légico-semantico. Deve-se
buscar sempre precisar o discurso para melhor construir o objeto de estudo. Uma vez
identificada a locucdo “isengdo tributdria” com vdrios significados, torna-se recomendavel
evitar a confusdo. Isto posto, referir-se-4 a “isenc¢do tributdria” no sentido exposto neste topico

apenas como “imunidades tributérias”.

2.3.3 Isencao tributaria objeto do presente estudo

Os demais usos do termo “isencdo” e seus correlatos parecem estar relacionados a um
mesmo conceito, o qual perfaz o objeto de estudo estabelecido para esta dissertacdo. A
primeira mencao consta no art. 43, §2°, III. No caput deste dispositivo, o Constituinte autoriza
a Unido a “articular sua agdo em um mesmo complexo geoecondmico e social, visando a seu
desenvolvimento e a redugdo das desigualdades regionais” e, como meio para efetivar estas
acoes, elenca em quatro incisos “incentivos regionais, na forma da lei”, dentre os quais
“isencdes, reducdes ou diferimento temporario de tributos federais devidos por pessoas fisicas
ou juridicas”. Parece que o Constituinte utilizou o termo “isen¢des” aqui como uma forma de

incentivo fiscal, com fins a estimular e desenvolver regides para reduzir desigualdades.

Mediante o art. 150, §6°, veda-se a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos

Municipios conceder, sem lei especifica que regule exclusivamente as matérias ou o
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correspondente tributo, “qualquer subsidio ou isencdo, reducio de base de cdlculo, concessdo
de crédito presumido, anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou contribui¢des”. O
texto foi mal redigido. Pelo uso de dois disjuntores “ou” e de tantas virgulas, varias sdo as
interpretagdes sintdticas possiveis para este texto. Subsidio como sindnimo de isengdo.
Subsidio e isen¢do como sindnimos de reducdo de base de célculo, de concessdao de crédito
presumido e de anistia. Subsidio diferente de isencdo e esta como sindnimo de redugdo de
base de cdlculo, de concessdo de crédito presumido, de anistia e de remissao. Ou ainda todos

0s seis como institutos individuais.

O termo subsidio é utilizado em diversas areas do direito. No direito administrativo,
no contexto do art. 39, §4°, da CF, defini-se-lo como “denominagdo atribuida a forma
remuneratoria de certos cargos, por forca da qual a retribuic@o que lhes concerne se efetua por
meio dos pagamentos mensais de parcelas inicas™"'?. No direito financeiro, subsidio aparece
como auxilio mediante custeio de despesas, seja intergovernamental, da Unido para os
Estados e Municipios, por exemplo, com fins a estimular servi¢os indispensdveis, também
chamados de grants-in-aid nos paises de lingua inglesa, ou internacionais, ocorrendo de
governo para governo ou para organizagdes mundiais, ou por intermédio destas, para diminuir
o valor de mercadorias com fins a estimular o desenvolvimento'"”. Ainda pode ser visto como
espécie de subvengﬁom. Observa-se que hd uma grande disparidade entre o termo ‘“‘subsidio”
e “isengdo tributdria”, bem como parece ndo haver confusdes no direito positivo de que
isencdo também ndo se confunde com a anistia ou a remissdo, em que a primeira perdoa
prestacdes pecunidrias decorrentes de ilicito tributdrio (multas), em razao do descumprimento
de obrigacdes tributdrias ou de deveres instrumentais, e a segunda perdoa a propria obrigacdo

tributdria, desde que introduzida no ordenamento apds a constituicdo desta, retroagindo, pois.

O art. 151 da CF, sito na sec¢ao dispensada as “limitacdoes do poder de tributar”, é
especialmente rico para o estudo das isengdes. Ele delimita a competéncia tributdria da Unido
em seus dois primeiros incisos. O primeiro impede a instituicdo de tributo que ndo seja
uniforme em todo o territério nacional ou que implique distin¢do ou preferéncia em relagdo a
algum dos outros entes federados, excetuando apenas a previsao do art. 43 da CF. Ou seja,

apenas ¢ possivel que seja criado tributo federal ndo uniforme no territério nacional se

12 MELLO, Celso Antdonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 22. ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 258.

'3 BALEEIRO, Aliomar. Uma Introducdo a Ciéncia das Finangas. 14. ed. rev. atualizada por Fldvio Bauer
Novelli. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 73 et seq.

14 cf, SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas Tributdrias Indutoras e Intervengcdo Econdmica. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 210-211.
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destinado a promover o equilibrio do desenvolvimento sécio-econdmico entre as diferentes
regides do Pais. E uma destas formas de instituir a ndo uniformidade € a isen¢ado (art. 43, §2°,
III). Ao estabelecer a isonomia dos tributos federais a favor dos cidaddos, o Constituinte abre
uma ressalva importantissima a este principio: a concessdo de beneficio fiscal mediante a
instituicdo de isengdo tributdria. Autoriza-se o tratamento tributdrio diferenciado para
diferentes regides do pais, desde que haja o objetivo de promover desenvolvimento sécio-
econOmico de regides menos favorecidas. A isencao, pois, aparece aqui como um instrumento

para atingir este fim.

A segunda vedacdo, constante do art. 151, II, praticamente repete a primeira ao recair
sobre a tributacdo ndo uniforme da Unido sobre a renda (“remuneracdo” e “proventos”) dos
agentes publicos dos demais entes federados e, inova, determina também a impossibilidade de
tributar a renda das obrigacdes da divida publica dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municipios.

A ultima vedacdo do art. 151, III, da CF, extremamente relevante, impede que a Unido
invada a competéncia tributdria impositiva dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.
Inclusive, a dic¢ao do dispositivo pode ser entendida de forma mais ampla e impedir, também,
que os Estados ndo intervenham na autonomia legislativa tributdria de seus Municipios. Lido
isoladamente, este dispositivo pouco acrescenta no estudo. Mas posto em contexto, pode-se

construir um sentido bastante relevante a partir deste dispositivo constitucional.

7z

A reparticdo constitucional de rendas € a distribui¢cdo, mediante competéncias, dos
diversos tributos previstos na Constituicdo Federal de 1988 para cada ente politico poder
efetuar sua respectiva arrecadagdo financeira. “Assim, cada uma das pessoas politicas recebe
competéncia impositiva, podendo dela utilizar-se ou ndo, sem interferéncia das demais
pessoas politicas”'"”. De acordo com esta forma de estabelecer a competéncia tributiria
adotada pelo Constituinte, tem-se uma decorréncia ldgica: um ente nao pode se imiscuir no
ambito competencial do outro. Estes sdo os fundamentos do Brasil como uma Repiiblica
Federativa formada pela unido indissoltivel dos Estados, Municipios e do Distrito Federal (art.
1°). Trata-se de um pressuposto da forma federativa do Estado brasileiro a mantenca da
autonomia de seus entes. Sem autonomia, “nos termos da propria Constitui¢ao” (art. 18), ndo

116

ha estado federado. "~ Parte desta autonomia reside no impedimento de que um ente politico

5 GONCALVES, José Artur Lima. Imposto Sobre a Renda: Pressupostos Constitucionais. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 89.

e “Exsurge a federacdo como associacdo de Estados (foedus, foederis), para formacdo de novo Estado (o
federal) com reparti¢do rigida de atributos da soberania entre eles. Informa-se seu relacionamento pela
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institua imposto sobre patrimonio, renda ou servigos, uns dos outros, a conhecida imunidade
reciproca do art. 150, VI, a. Outra parte relevante pode ser encontrada na impossibilidade de
reduzir (ou mesmo majorar) a arrecadacdo de tributos uns dos outros. Esta é a garantia que
pode ser encontrada no art. 151, IIl. Aqui, a isencdo aparece como impedimento de um ente
tributdrio se imiscuir na competéncia tributdria impositiva de outro ente politico para reduzir-
lhe a arrecadacgdo tributaria. E, portanto, apresenta uma acep¢do mais ampla, indicando nao
apenas a impossibilidade da Unido intervir legislativamente nos demais entes politicos para
afastar a tributacdo de determinado setor, drea sécio-geografica, situacdo ou pessoa, mas de
simplesmente reduzir a propria carga tributdria, incluindo, portanto, mera reducdo de base de
calculo ou de aliquota, hipétese que certamente vergastaria a forma federativa de Estado,
solapando a autonomia dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Veda-se qualquer
tipo de producdo normativa por ente politico que vergaste a autonomia dos demais. A isengao
assim aparece como uma forma de garantia do principio federativo. Nao se trata de impedir
que um ente apenas afaste o nascimento da relacdo tributdria decorrente de um tributo
repartido constitucionalmente para outro ente, mas que, independentemente de motivos,
procedimentos e finalidades, altere de alguma forma a norma de tributacdo que nao lhe caiba
em sua propria competéncia. Ao majorar ou reduzir uma aliquota ou uma base de célculo
pode-se alterar sobremaneira a politica financeira, econdmica, educacional, ambiental do ente
politico como decorréncia dos efeitos extrafiscais inerentes a todos e quaisquer tributos.
Intervir na competéncia tributdria impositiva alheia € uma afronta das mais graves a
autonomia como forma de garantia a forma federativa de estado, nos termos delineados pela
propria Constituicdo Federal de 1988. Argumento este que pode ser estendido aos Estados, ao
quais também ndo podem interferir na tributagdo dos Municipios. Neste dispositivo, a isen¢dao
ndo se apresenta como uma delimitacdo da competéncia tributdria, apesar de ser utilizada para
estabelecer esta limitagdo ao garantir a autonomia legislativa aos entes politicos em matéria
tributdria. Esta proibi¢do, no entanto, ao limitar a competéncia tributdria de um ente sobre o
outro, converge com a reparticdo constitucional de rendas, tornando-se até dispensavel, ndo
fosse seu teor retdérico e quase pedagdgico, explicitando uma caracteristica inafastdvel da

federacao brasileira.

‘autonomia reciproca da Unido e dos Estados, sob a égide da Constituicdo Federal’ (Sampaio Déria),
caracterizadora de sua igualdade juridica (Ruy Barbosa), dado que ambos extraem suas competéncias da
mesma norma (Kelsen).” (ATALIBA, Geraldo. Repiiblica e Constituicdo. 3. ed. Atualizada por Rosolea
Miranda Folgosi. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 38).
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Ainda, é com fundamento neste dispositivo que se fala na inexisténcia de isengdes
heterdbnomas no ordenamento patrio, caso que, desde ja, se pode ressaltar duas excecdes
previstas na prépria CF/88, quais sejam aquelas dos art. 155, § 2°, XII, e, e art. 156, § 3°, 1,
respectivamente, que autorizam a Unido a excluir da incidéncia do ICMS e do ISS as
exportacdes para o exterior de operagodes relativas a circulacdo de mercadorias, prestacdo de
servigos e outros produtos. Por “excluir da incidéncia” se entende “isentar”. A discussdo
quanto a extensao a ser aplicada a este dispositivo em casos de isen¢do concedida em tratados

internacionais serd atacada em momento oportuno adiante.

Mais adiante, o art. 155, §2°, 11, realca o sentido de isen¢@o ao determinar que o ICMS
serd nao-cumulativo, exceto nos casos de isen¢do ou ndo-incidéncia, quando ndo implicard
crédito para compensacdo e acarretard a anulacao do crédito relativo as operacdes anteriores,
salvo se a legislacdo determinar em contrdrio. Mais uma vez a imprecisao do legislador pde
em xeque a interpretacdo do dispositivo. Isen¢do e ndo-incidéncia sdo sindbnimos ou duas

figuras distintas? O “ou” pode estar fazendo funcdo de disjuntivo inclusivo ou exclusivo.

Tem-se novamente o uso da isen¢do ao lado de incentivos e beneficios fiscais no art.
155, §2°, XII, g, ao estabelecer que cabe a lei complementar regular a forma como, mediante
deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal, esses poderdo ser concedidos e revogados para
fins de ICMS. Uso bem parecido com aquele disposto no art. 156, §3°, I1I, que também impde
lei complementar para regular a forma e as condi¢des como isengdes, incentivos € beneficios

fiscais do ISSQN serdo concedidos e revogados.

O art. 165, §6° exige, para o projeto de lei or¢camentdria, um demonstrativo
regionalizado do efeito, sobre as receitas e despesas, decorrente de isencOes, anistias,
remissOes, subsidios e beneficios de natureza financeira, tributaria e crediticia. Mais uma vez
as isencoes, remissdes e subsidios estdo como conceitos proximos de beneficios fiscais, além
de, no caso, beneficios financeiros e crediticios. A exigéncia volta-se a adequagao das contas

publicas pela previsdo das receitas e despesas.

O art. 36 dos ADCT, por sua vez, trata da extingdao de fundos existentes na data da
promulgacdo da Constituicdo se ndo forem ratificados pelo Congresso Nacional no prazo de
dois anos, excetuando aqueles resultantes de isen¢des fiscais que passem a integrar patriménio

privado e os que interessem a defesa nacional.

Enfim, no art. 88, II, dos ADCT, tltimo dispositivo a tratar expressamente de isenc¢ao

tributdria na Carta Maior, tem-se a vedacdo dos Municipios de conceder isencdes, incentivos e



74

beneficios fiscais que resulte, direta ou indiretamente, na redu¢do da aliquota minima de dois
por cento do ISSQN'", antes de ser editada a lei complementar que estd prevista no art. 156,

§3°, da CF.

Dessarte, pode-se concluir que a Constitui¢do Federal de 1988 positivou a isencao
tributdria em vérios sentidos: (i) delimitacdo da competéncia para a imposi¢ao tributaria (art.
5°, inciso LXXIII, art. 184, §5°, e art. 195, §7°); (ii) forma de incentivo fiscal (art. 43, §2°, III,
art. 150, §6° e art. 151, 1,); (iii) impedimento de reducdo da carga tributdria de um ente
politico por outro (art. 151, III); (iv) sem apresentar qualquer caracteristica que o
individualize, pondo-a ora em oposi¢do a nao-incidéncia (art. 155, §2°, II), ora em um mesmo
conjunto que incentivos e beneficios fiscais (art. 155, §2°, XII, g, art. 156, §3°, III), ora dando
0 mesmo tratamento de outras figuras, como anistia e remissao (art. 165, §6°, da CF e art. 36 €

art. 88, II, ambos dos ADCT). Padece, pois, de indiscutivel imprecisdo terminolégica.

A isengdo tributdria, nesse contexto, foi utilizada pelo Constituinte como uma previsao
para, de alguma forma, afastar, impedir, excetuar ou dispensar o nascimento da obrigacdo
tributdria ou autorizar a autolimitagdo da prépria competéncia tributdria. Cada um destes
termos, imprecisos ou ndo, representa uma vertente das vdrias teorias para a defini¢do e a
interpretacdo da fenomenologia da norma isentiva prevista na Constituicdo Federal de 1988. E
esta € a parcela do direito constitucional objeto do presente estudo. A seguir, observe-se 0

tratamento dado pelo legislador infraconstitucional a isencao tributéria.

2.4 A “exclusao do crédito tributario” prevista no Cédigo Tributario Nacional

O CTN, em seu art. 175, I, prescreve que as isencdes excluem o crédito tributdrio.
Encontra-se aqui a unica referéncia positivada pelo legislador sobre uma proposta para a
defini¢do da isencdo tributdria. Todavia, se a Constitui¢do Federal ndo € clara ao estabelecer o
campo semantico da isencao tributdria, nao podemos dizer que no CTN temos efetivamente

uma adocdo de uma das vdrias teorias construidas sobre o tema.

Definir a isen¢do como “exclusdo do crédito tributario” é uma decorréncia comum em

razdo do posicionamento doutrindrio de um dos membros da comissdao que elaborou o CTN, o

17 Exceto para os servicos a que se referem os itens 32, 33 e 34 da Lista de Servicos anexa ao Decreto-Lei n°
406, de 31 de dezembro de 1968.
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ilustre Rubens Gomes de Sousa. Foi este professor paulista que difundiu largamente no

ordenamento brasileiro a teoria da isen¢do como dispensa legal do pagamento.

Nao se demonstra equivocado que o legislador adote certa posi¢do doutrindria para
definir determinados institutos quando, ao juridiciza-la, torna-a prescritiva. E assim que o art.
3° do CTN define o que deve ser tomado por tributo no direito pétrio. A partir desta
prescricdo, qualquer figura juridica que a ela se subsuma serd um tributo; caso contrério, serd
outra coisa qualquer, porém jamais um tributo.''® Essas defini¢des prescritivas servem para a
constru¢do de normas juridicas em sentido amplo, as quais, posteriormente, permitem a
constru¢do de normas juridicas em sentido estrito. Esta disposicdo do art. 3° do CTN ¢

extremamente ttil na conformacao de todas as normas juridicas de tributacao.

O mesmo argumento nao pode ser repetido para a definicdo da isencdo tributdria no
CTN. No préximo topico serd especificamente analisada a teoria que pde a isenc¢ao tributaria
como uma dispensa legal do pagamento, no entanto, adianta-se, este posicionamento
estabelece a incidéncia sucessiva de duas normas: a de tributacido, que criaria a obrigacdo
tributdria, e, posteriormente, a de isenc¢do, que dispensaria o pagamento do tributo, o que

poderia ser entendido como uma forma de “exclusdo do crédito tributdrio”.

Nao parece haver, todavia, a sucessdo cronoldgica de normas a incidir como
decorréncia de um mesmo evento. Ou estas normas incidem logicamente sobre 0 mesmo
acontecimento e tem-se um conflito normativo ou tratam de hipéteses de incidéncia diversas e

incidem alternativamente, ou seja, apensa quando verificada sua previsao especifica.

Ademais, ja foi suscitado que por “exclusdo” entende-se pdr de parte, expulsar,
excetuar, afastar, tirar da lista e, consequentemente, demanda um método diacronico mediante
a superposi¢cdo normativa em dois instantes cronologicamente distintos.'” Ademais, a
exclusdo do crédito nao apresenta qualquer fator de distingio com as demais formas de
“extingdo do crédito”: excluir o crédito tributdrio em nada diferiria de extingui-lo, pondo a

isenc¢do tributdria ao lado da prescri¢do, do pagamento, da compensacdo, da remissdo etc..

""" Geraldo Ataliba ao tratar do tema afirmou: “Ja fui dos que criticaram o Cédigo, por conter nogdes
doutrindrias, mas hoje me rendo inteiramente a argumentacdo do Prof. Rubens, hd alguns anos atrds, num
curso, alids, a meu convite, aqui na Universidade Catdlica, quando ele muito bem demonstrou para a correta
aplicacdo do Cdédigo, a necessidade, em primeiro lugar, de termos de referéncia dos seus mandamentos e, em
segundo lugar, a inequivoca utilidade pratica de tais termos. Disse entdo uma frase de grande alcance, que foi
decisiva no convencimento de todo o auditério: ‘se isto hoje ndo é mais necessario, eu me felicito com o
Brasil; se continuar sendo necessario, ndo ha razdo para retirar.” Isto, para mim, é razdo suficiente para
acolher definitivamente ndo s6 esta defini¢cdo, como todas as outras que se contém no Cdédigo.” (SOUSA,
Rubens Gomes; ATALIBA, Geraldo;, CARVALHO, Paulo de Barros. Comentdrios ao Codigo Tributdrio
Nacional. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 44-45).

9 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 192.
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A contradi¢do seria evitada com o seguinte argumento: pelo CTN, uma vez ocorrido o
evento tributdrio, a incidéncia da norma de tributacdo seria automadtica e infalivel no preciso
instante da ocorréncia no mundo fenoménico, o que dispararia a obrigacdo tributdria. O
crédito tributdrio, por sua vez, sé nasceria com o langamento tributdrio exarado pela
Administragdo Publica. Desta forma, a norma de tributagdo incidiria sobre o evento, mas

dispensaria o pagamento por nao exigir o lancamento tributério, excluindo assim o crédito.

Todavia, além dos problemas ja estudados desta teoria mecanicista da incidéncia,
separar a obrigagdo tributdria do crédito tributdrio, pondo-os em momentos cronolégicos
diversos, € cindir o incindivel para além de uma proposta didética e analitica: deixa de ser
meramente uma aproximacao que simplifica o objeto estudo. Retirar da obrigacdo tributéria o
crédito tributdrio € retirar um de seus elementos mais importantes e sem o qual ela ndo pode
ser concebida. A obrigagdo tributdria € composta pelo direito subjetivo, ao qual se d4 o nome
de crédito tributdrio, do sujeito ativo de exigir do sujeito passivo o cumprimento de um dever,

ao qual se d4 o nome de débito tributdrio, qual seja o de realizar uma prestacdo pecunidria.

Enfim, € de se dizer que “exclusdo do crédito tributdrio” nao €, em verdade, uma
defini¢do de isen¢do, porque sequer a diferencia de outro instituto tributdrio, a anistia, cuja

referéncia do CTN € a mesma. Veja-se:

Art. 175. Excluem o crédito tributario:
I - aisencgdo;

II - a anistia.

Nao hd como confundir institutos tdo diversos. Enquanto a isen¢do volta-se para a
obrigacdo tributdria, resultante de um evento licito (a norma de tributa¢do), a anistia volta-se
para a san¢do pecunidria que decorre, obrigatoriamente, de um evento ilicito (infragdo
tributdria). A exclusdo do crédito tributdrio €, em verdade, uma das consequéncias que o
legislador tentou emprestar a norma isentiva. Porém, viu-se nos pardgrafos acima que nao

houve éxito nesta campanha e o art. 175 do CTN teria um feito melhor se nao houvesse sido

escrito.

Uma defini¢cdo, saliente-se, foi expressamente proposta no anteprojeto do Codigo
Tributario Nacional que veio a se tornar a Lei n. 5.172 de 1966. Constava em seu corpo a

seguinte redacdo: “Art. 141. Isencdo € a dispensa legal do pagamento de tributo devido” que,



77

. o . . 120 o .
todavia, ndo veio a passar pelas casas do Congresso Nacional “". Nao se deve, pois, encontrar
na exclusdo do crédito tributdrio ou na teoria exposta por Rubens Gomes de Souza e ndo
adotada em definitivo no CTN uma defini¢do positivada de isencao tributdria, o que vem a

exigir esforco mais agucado para a interpretacio da figura juridica da isencao tributdria.

2.5 A isencao tributaria na doutrina

O tema ‘“isencdo tributdria” € bastante delicado. Além de voltar-se a resultados
praticos dos mais diversos, principalmente em relacdo a revogacdo das isengdes, com efeitos
na retroatividade das leis que instituem ou majoram tributos, na possibilidade de rentncia,
entre outros, envolve profundas implicagdes da teoria da incidéncia da norma de tributagdo.
Atine, portanto, a questdes constitucionais das mais relevantes e toca os direitos subjetivos
mais protegidos pelo ordenamento, como o da propriedade e o da dignidade humana, além
dos principios da isonomia e da capacidade contributiva, o que impele grandes cuidados em
seu tratamento. Assim, varios renomados juristas, brasileiros e estrangeiros, debrucaram-se
sobre o assunto e desenvolveram algumas teorias para explicar a isencdo tributdria. Muitas
foram importadas ao ordenamento pétrio sem maior aten¢do, outras construidas com zelo e
seriedade, sem, contudo, ter-se estabelecido um consenso quanto a definicdo da isencdo

tributdria ou sua fenomenologia.

Neste sentido, parece relevante expor, inda que de forma concisa, algumas das mais
importantes e difundidas teorias da isenc¢ao tributdria no Brasil, tanto no que concerne a sua
defini¢do quanto a sua fenomenologia, ao passo em que ji se formulardo algumas criticas na
busca constante de delimitar e de se aproximar de maneira mais segura do objeto de estudo

desta dissertacdo que, aos poucos, vai-se estruturando e tomando forma.

O predicado mais robusto da norma de isen¢ao €, grosso modo, impedir a exigéncia de

um determinado tributo a um sujeito de direito. Mediante a norma de isencdo, o agente
. .. . . ~ ~ . . ~ 121

competente determina sujeitos, coisas ou situacdes que ndo deseja sofram tributacdo ~. No

7z

entanto, que ¢ exatamente a isencdo tributdria? E efetivamente uma norma ou uma mera

120 ¢f, AUGUSTO FILHO, Jodo. Isengdes e Exclusées Tributdrias. Sao Paulo: José Bushatsky, 1979, p. 55. E
BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da Isengcdo Tributdria. 3. ed., 2. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,
p. 165.

"2l Apesar de inicialmente ampla e até imprecisa esta assertiva, pretende-se tomé-la apenas como ponto de
partida para investigar a isen¢do tributdria, quando, ao final da apresentacdio das premissas, pretende-se
adquirir mais repertério para concluir com uma definicao mais rigida.
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técnica legislativa? Que tipo de norma (sentido amplo ou estrito)? Qual sua relagdo com a
norma de tributacdo? A isencdo e a norma de tributagcdo sdo codependentes ou independentes
entre si? Estas entre outras perguntas dao subsidios para iniciar a anélise do objeto de estudo,

cujos parametros para defini¢do serdao retomado nos dois capitulos seguintes.

2.5.1 Teorias que definem a isencio tributaria

Ja se disse que muitas sdo as teorias que tratam de definir a isencao tributaria, algumas
importadas e aplicadas no ordenamento pétrio sem muitos cuidados, e outras mais profundas e
elaboradas com esmero para o sistema positivo brasileiro. Passa-se adiante a tratar das teorias
mais relevantes, trazendo ao estudo seus expoentes e seguidores, de dentro e de fora do pais.
Contudo, ndo se pretende esgotd-las nem apresentar todas as nuances e divergéncias daqueles
que se afiliam a uma ou outra definicdo especifica, sendo em alguns casos pertinentes, quando
se demonstram sobremaneira relevantes. Jodo Augusto Filho elaborou excelente trabalho
aporético sobre o assunto e veio a expor com precisdo seis das mais influentes teorias sobre a

isencdo tributéria'*%.

De inicio, ja se demonstra necessdrio apresentar, ainda que em termos provisorios,
porque merecerd melhor abordagem, uma diferenciacdo que a doutrina estrangeira adota e foi,
talvez com razdo, pouquissimo difundida no Brasil. Trata-se de distinguir a exclusdo da
isencdo tributdria. Percebe-se na obra de Jodo Augusto Filho que a defini¢do de um destes
dois institutos pode alterar consideravelmente o segundo e ambos estdo relacionados, de

alguma forma, com a hipétese tributaria (antecedente da norma juridica de tributacio).

Neste sentido, expde o autor que tinha por objetivo, em sua obra, estabelecer se a) as
exclusdes tributdrias sdo despidas de significado juridico ou se integram, como conceitos
auxiliares, isto é, como predicados negativos do tipo tributdrio, a norma juridica definidora da
hipétese de incidéncia tributéria; b) se as disposi¢des sobre a isen¢do devem ser tomadas
como normas juridicas autdnomas ou, ao contrdrio; c¢) se também sdo apenas definidoras da
hipétese de incidéncia tributdria; d) para, ao final, estabelecer se exclusdes e isencodes
tributarias se inserem, ou ndo, em um Unico conceito jurl’dico.123 Estes, inclusive, também sio

objetivos deste trabalho dissertativo.

122 AUGUSTO FILHO, Jodo. Isengoes e Exclusdes Tributdrias. Sao Paulo: José Bushatsky, 1979.
123 1p:
Ibid., p. 16-17.
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Enfim, ndo se mostra insipiente alertar que a exclusao tributdria nada tem de similar a
exclusdo do crédito tributdrio tratado no Capitulo V do CTN: enquanto este se refere ao
crédito tributdrio, figura constante da obrigacao tributdria e que aparece, portanto, apenas no
consequente da norma juridica de tributagdo, a discussdo que gira entorno da exclusao

tributdria (e nao do crédito) volta-se para a hipétese tributdria.

z

a) Isencdo como dispensa legal do pagamento de tributo devido. Esta é a teoria
adotada por Rubens Gomes de Souza e perfunctoriamente analisada no tdpico anterior.
Segundo o professor paulista, com o acontecimento do evento tributdrio haveria a incidéncia
da norma de tributacio e, com esta, 0 nascimento da obrigacao tributdria. Posteriormente, em
razdo da incidéncia de outra norma, a isencional, dispensar-se-ia 0 pagamento. Em suas

palavras:

E importante fixar bem as diferencas entre ndo incidéncia e isengdo: tratando-se de
ndo incidéncia, ndo é devido o tributo porque ndo chega a surgir a prdpria
obrigagdo tributdria; ao contrdrio, na iseng@o o tributo é devido, porque existe a
obrigacdo, mas a lei dispensa o seu pagamento;, por conseguinte, a isencio
pressupde a incidéncia, porque é claro que s6 se pode dispensar o pagamento de um
tributo que seja efetivamente devido. Finalmente, a ndo incidéncia decorre da
propria definicdo do fato gerador contido na lei tributdria: desde que o fato ocorrido
ndo corresponda aquela defini¢do, d4-se a ndo incidéncia; a isencdo, ao contrério,
depende de lei expressa, justamente por ser um favor, isto €, uma exce¢do a regra de
que, verificado o fato gerador, é devido o tributo.'**

Todavia, ndo obstante os relevantes avancos que se deram em razdo dos estudos
iniciados por Rubens Gomes de Sousa, ndao nos parece haver muito sentido tratar a
fenomenologia normativa como uma sucessdo cronoldgica de incidéncias de um mesmo
evento. Paulo de Barros Carvalho ressalta que “Nao hd cronologia na atuacdo de normas

. . A . . 19125
vigorantes num dado sistema, quando contemplam idéntico fato do relacionamento social.” *.

No momento em que se d4 o evento (o suporte factico de Pontes de Miranda), vérias
normas podem ser incididas, o que daria nascimento a vérios fatos e relacdes juridicas. Porém,
se a mesma ocorréncia der génese a relacoes juridicas contraditérias, entdo hd uma antinomia
presente no sistema que deve ser sanada pelo jurista126. Sustentar que o mesmo evento

juridico pode criar a obrigacdo de realizar o pagamento e de ndo ter que cumprir a obrigagao

124 SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de Legislacdo Tributdria. Sdo Paulo: Resenha Tributdria, 1975, p.
97.

'3 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 524.

126" A antinomia e seus métodos de solugo serdo objeto de estudo do préximo capitulo desta dissertagdo.
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de pagar é uma contradicdo nos proprios termos e apenas uma das duas normas poderia se

sustentar no ordenamento.

Sainz de Bujanda afirma que a isencdo supde que a obrigacdo tributdria ndo chega a
surgir, exatamente porque € outro instituto juridico — a remissdo — que recai sobre o
pagamento: na isen¢do ndo existe a obrigacdo de pagar e, este, portanto, ndo pode nunca ser

dispensaldo.127 A explicacdo do mestre espanhol é perfeitamente aplicdvel no Brasil.

Ademais, uma dispensa do pagamento seria uma hipétese de facultatividade do sujeito
passivo tributdrio. Dispensa € a “licenga, permissdo para ndao executar um dever, um

trabalho”'?®

, ou seja, o devedor tributdrio poderia escolher ou ndo realizar o pagamento do
tributo, o que a principio, ndo parece ser uma escolha que caiba ao contribuinte, situacao que
possivelmente esvaziaria situagdes de tributos estabelecidos com fins extrafiscais, argumento

que também serd retomado adiante.

Outras duas teorias, a do privilégio legal ou do favor legal, decorrem, ou até mesmo se
confundem, com a teoria da “dispensa legal do pagamento”. Rubens Gomes de Souza,
inclusive, ja se referia 2 isencdo como favor.'” José Souto Maior Borges apresenta estas
vertentes e a elas tece enfética critica: “Considerada a isen¢do uma liberalidade, favou ou
privilégio, segue-se que estaria ditada apenas por motivos de conveniéncia e oportunidade,
cuja apreciacdo € discricionariamente objeto de decisdo politica do poder tributante.”"*°.
Portanto, ndo hd como se sustentar, nos termos da Constituicao Federal de 1988, uma isen¢do-

favor ou isencao-privilégio.

b) Isencdo como delimitacdo negativa da hipotese de incidéncia tributdria ou “mera
técnica de redacdo legislativa”. Joao Augusto Filho afirma que, para os autores que
sustentam esta teoria, “ndo passa a isencdo de mera técnica legislativa para delimitar, por

forma negativa, a exata compreensdo (no sentido desta palavra em Logica) da hipdtese de

127 «por lo general, la exencién supone que la obligacién tributaria no llega a surgir, por lo que con aquélla el
beneficiario no queda dispensado de ningtn pago. Le exoneracién de pagar sélo puede, en términos juridicos,
otorgar-se a quien previamente esté obligado, que es precisamente lo que no ocurre al beneficiario de la
exencién”. (SAINZ DE BUJANDA, Fernando. Hacienda y Derecho: Estudios de Derecho financiero. v. 3.
Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1963, p. 409-410). Em momento posterior, o autor admite a hipétese
de isencdo parcial, o que ndo impede de utilizar este argumento para elucidar a questdo da incongruéncia da
dispensa legal do pagamento.
HOUAISS. Instituto Antonio Houaiss. Diciondrio eletrénico Houaiss da lingua portuguesa. Versido
monousudrio, 3.0. CD-ROM. Rio de Janeiro: Objetiva, jun. 2009, s.v. Dispensa.
Repita-se: “a isencdo, ao contrario, depende de lei expressa, justamente por ser um favor, isto €, uma excecdo
a regra de que, verificado o fato gerador, é devido o tributo.” (SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de
Legislacdo Tributdria. Sdo Paulo: Resenha Tributdria, 1975, p. 97).
3% BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da Isen¢do Tributdria. 3. ed., 2. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,
p. 63.
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incidéncia do tributo”!*!

. A isencdo tributdria serviria como forma do Poder Legislativo
alterar a hipdtese tributdria ao modificar os suportes facticos sobre os quais deveria incidir.
Nao haveria distincdo entre exclusdo e isen¢do e esta ultima ndo apresentaria, portanto,

autonomia juridica frente a norma de tributagdo, tendendo a um formalismo juridico

extremado.

No Brasil, Luciano Amaro adota este entendimento e explica cuidadosamente a
isencdo como técnica legiferante em trecho logo que, pela relevancia, merece ser colacionado

integralmente:

Finalmente, a isenc¢do. O que hd aqui € uma técnica peculiar utilizada no processo de
definicdo do campo de incidéncia. Suponhamos que o legislador possa, num
universo de cem espécies, tributar noventa (porque as outras dez sdo imunes e,
portanto ficam fora do campo onde a competéncia tributdria pode ser exercitada). Se
o legislador ordindrio ndo tributar essas noventa espécies, total ou parcialmente,
teremos a situacdo que referimos no pardgrafo anterior (ndo-incidéncia pura e
simples). Mas pode ocorrer que o legislador, pretendendo tributar parte das noventa
espécies, decida, em vez de relacionar as espécies que efetivamente queira gravar,
optar pela técnica da isen¢@o, que consiste em estabelecer, em regra, a tributacio do
universo, e, por excecdo, as espécies que ficardo fora da incidéncia, ou seja,
continuardo ndo tributdveis. Essas espécies excepcionadas dizem-se isentas. >

Tratar a isen¢do como mera técnica legislativa parece afirmar que se trata de uma mera
faculdade do legislador em estabelecer tais “espécies excepcionadas”. Interpretacdo esta que
pode levar a crer que as isengdes ndo obedeceriam a principios constitucionais como o da
igualdade, o da capacidade contributiva e o da generalidade da tributacdo, podendo ser
estabelecida e revogada de acordo com a arbitrariedade do Poder Legislativo. Deve, portanto,

ser evitada.

c) Isencdo como tutela juridica do interesse do contribuinte. Este € o entendimento
adotado por Salvatore La Rosa em uma das obras mais profundas sobre o tema, em que
estabelece interessante relagdo entre a isen¢do tributdria e os principios da igualdade e da
capacidade contributiva. Neste estudo, afirma-se uma prevaléncia do interesse do contribuinte

sobre o interesse fiscal, em que, na isengdo tributaria,

B AUGUSTO FILHO, Jo@o. Isengoes e Exclusdes Tributdrias. Sao Paulo: José Bushatsky, 1979, p. 35.

132 AMARO, Luciano. Direito Tributdrio Brasileiro. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. Em sentido semelhante,
cf. Sacha Calmon Navarro Coélho, para quem: “A imunidade e a isencdo sdo, existem, vém de entes legais
positivos. A ndo-incidéncia natural ou pura como tal inexiste, ¢ um ndo-ser. A imunidade e a isencdo sdo

técnicas legislativas.” (Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. 11. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense,
2010, p. 150).
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pressupde-se como valor juridico digno de autonoma tutela o interesse do
contribuinte a conservagdo de sua riqueza, que deve ser tomada, como consequéncia
da incidéncia do interesse estranho aquele ao qual a norma impositiva opera, e ao

qual o ordenamento tutela positivamente, ainda que de forma indireta.

Distingue, também, exclusdao de isencdo tributdria ao afirmar o professor da
Universidade de Catania que a exclusao seria a forma negativa da definicdo do fato gerador da
obrigacdo tributdria, enquanto que a isencao representaria sua disciplina juridica interna ao

134
ordenamento'>*.

Isto posto, segundo o entendimento do autor italiano, o legislador tutela o interesse do
contribuinte de ndo dispor de sua riqueza, mesmo nos casos em que hd uma norma de
tributacao a tutelar, em favor do interesse fiscal, tal fato como passivel de tributacdo. Assim, a
norma isentiva seria autdbnoma porque teria consequéncias proprias: juridicizar o interesse do
contribuinte ao valorar positivamente e, assim, protege-o para conservar sua riqueza e evitar a

tributacdo.'*’

Um grande problema que se vé neste posicionamento € pOr o interesse do contribuinte
frente ao do fisco e afastar, por completo, o interesse publico. No caso, o interesse
resguardado ndo € o de um ou outro contribuinte, ou mesmo o interesse do fisco, pois as
normas tributdrias voltam-se para a arrecadacdo de valores que permitam ao entes politicos,
ou quem lhes faca as vezes, cumprirem suas funcdes constitucionalmente estipuladas. A
isen¢do ou a tributacdo nido pode ser estabelecida com fins a tutelar o interesse de uma
determinada classe (contribuinte ou fisco), mas para tutelar o interesse da sociedade como um

todo: arrecadando mais, arrecadando menos ou mesmo nio arrecadando.

d) Isencdo como fato impeditivo. Segundo Joao Augusto Filho, esta talvez seja a

teoria de maior aceitacdo na doutrina estrangeira e seria adotada, ainda que implicitamente,

133 LA ROSA, Salvatore. Eguaglianza Tributaria ed Esenzioni Fiscali. Milano: Dott. A. Giuffre, 1968, p. 139.
No original: “[...] D’assunzione a valore giuridico meritevole di auténoma tutela dell’interesse del
contribuente alla conservazione della ricchezza che dovrebbe esere prelevata, come conseguenza
dell’incidenza di interessi estranei a quelli sui quali le norme impositivi operano, ed ai quali I’ordinamento
cosi accorda una positiva, ancorche indiretta, tutela.”.

Neste sentido: “[...] abbia una notevole importanza la distinzione tra le esclusioni (identificate con le
disposizioni le quali concorrono, in forma negativa, alla definizione del fato generatore dell‘obbligazione
tributaria) e le esenzioni fiscali (ravvisate in quelle le quali rappresentano aspetti della sua disciplina
giuridica).” (ibid., p. 125).

“Il fato che si abbia asenzione solo allorché 1“intassabilita & dovuta all ‘incidenza di interessi esterni rispetto a
quelli sui quali operano i tributi, ed ai quali 1’ordinamento intende accordare una (sia pure indiretta) tutela, &
proprio 1’indice dell‘esistenza di una autonoma qualificazione dell’interesse del contribuente alla
conservazione della ricchezza.” (ibid., p. 187).
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por Alberto Xavier, Enrico Allorio, Antonio Berliri, Sainz de Bujanda, 136 Alfredo Augusto

Becker'’ e o proprio Jodo Augusto Filho'*®

. Para esta corrente, a hip6tese de incidéncia é
verificada no mundo social, mas ndo hd obrigacdo tributdria porque a norma de isengao
impede sua incidéncia, sendo esta, portanto, uma norma autdonoma e com um predicado a
mais, um plus, em relacdo a norma de tributacio, a tolher sua eficicia. “A isencdo da-se
quando, ndo obstante se ter verificado o facto tributdrio em todos os seus elementos, a eficicia
constitutiva deste € paralisada originariamente pela ocorréncia de um outro facto a que a lei

atribui assim eficdcia impeditiva.”'*’.

H4, contudo, dissencdes entre aqueles postos como seguidores desta teoria. Alguns, a
exemplo de Alfredo Augusto Becker, afirmam que a norma de isen¢do, ndo obstante conter
predicados a mais, retira, também, predicados da norma de tributacdo, e incide apenas quando
aquela ndo pode incidir. Trata-se de situacdo disjuntiva excludente, ou seja, ou aplica-se uma

ou outra, nunca as duas, porque compostas por hipéteses de incidéncia diversas:

Para que pudesse existe aquela anterior relagdo juridica tributdria, seria
indispensdvel que, antes da incidéncia da regra juridica de isenc¢do, houvesse
ocorrido a incidéncia da regra juridica de tributacdo. Porém, esta nunca chegou a
incidir porque faltou, ou excedeu, um dos elementos da composi¢do de sua hipStese

A . - . 140
de incidéncia, sem o qual ou com o qual, ela ndo se realiza.

Vé-se que ndo se assemelha muito com a teoria do fato impeditivo, pois ndo se
verifica, no caso, a hipétese de incidéncia da norma de tributagdo, mas apenas a hipétese de

incidéncia da norma isentiva.

O mesmo pode-se dizer de Sainz de Bujanda, para quem a norma de isen¢do alberga
inclusive os fatos que dao nascimento a obrigagdo tributéria e afirmar existirem as chamadas

isengoes parciais.141 Neste sentido, parece contraditério falar em fato impeditivo que pode

136 Cf. AUGUSTO FILHO, Jodo. Isengdes e Exclusées Tributdrias. Sdo Paulo: José Bushatsky, 1979, p. 38 et
seq.

BT Cf. ibid., p. 69.

8 Ibid., p. 124.

"% XAVIER, Alberto. Manual de Direito Fiscal. v. 1. Lisboa: Almedina, 1974, p. 283-284.

140 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Marcial Pons; Noeses,

2007, p. 325.

“Es, en efecto, cierto que en la mayoria de los casos la exencién impide que nazca la deuda tributaria. Ahora

bien: ;ocurre esto siempre? Creo que no. Se me ocurren estos ejemplos, en los que no advierto como podria

afirmarse la inexistencia del nacimiento de una obligacion, a pesar de estar en presencia de una exencién

tributaria: 1.° El supuesto de las exenciones parciales, en las que el hecho imponible se produce y genera una

deuda tributaria, aunque, a virtud de mecanismos a los que luego aludiré, sea dicha deuda de cuantia inferior

a la que normalmente hubiera correspondido ; y 2.° El supuesto de las exenciones que despliegan su eficacia

141
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nada impedir, isto €, nas isencdes parciais haveria apenas uma reducdo da carga tributdria,
mas a obrigacdo tributdria teria nascimento como consequéncia da incidéncia da hipdtese

tributdria e seu cumprimento nao seria (totalmente) afastado.

O maior empecilho que se observa em definir a isen¢do tributdria como um fato
impeditivo e alegar a coexisténcia de duas hipéteses que contenham a previsdo de um mesmo
evento €, exatamente, o desnecessdrio conflito entre as normas de isencdo e de tributacdo:
independentemente daquela ter um predicado a mais que esta, sustentam seus defensores que
a norma de isencdo impede (fato impeditivo) a incidéncia da norma de tributacdo. Porém as
normas nao brigam entre si. E o ordenamento, com fins a evitar a antinomia, exporia formas
de retirar uma das duas do sistema, com sérios resultados tedricos e préticos. Destarte, ndo
haveria como se falar, desde j4, em uma coexisténcia, ou talvez mais precisamente, em uma
covigéncia (vigéncia simultinea) de duas normas que se voltam para o mesmo evento e
determinem relagdes juridicas diversas e contraditdrias: a da obrigacao tributdria a obrigar ao
pagamento, enquanto a norma isentiva teria em seu consequente o impedimento desta mesma

prestacao.

A posicdo de Augusto Becker, por sua vez, j4 se demonstra mais coesa e afasta a
incongruéncia ao afirmar, categoricamente, que a norma de isen¢do incide apenas em
situagdes em que a norma de tributacio ndo pode incidir, seja porque faltou ou porque
excedeu um de seus elementos de composicdo: as hipdteses de incidéncia sdo diversas e,
consequentemente, ndo sdo contraditérias nem contrarias. Argumento que parece retirar o

autor paulista desta defini¢do de isencdo como fato impeditivo.

e) lIsencdo como ndo-incidéncia legalmente qualificada (posicdo de José Souto
Maior Borges). De inicio, a definicdo pareceu um pouco sucinta € a ‘“ndo-incidéncia
qualificada por lei” foi objeto de severas criticas: ndo se a diferenciaria, por exemplo, das
excludentes de ilicitude do fato penal tipico, pois estas também sdo hipoteses de nao-
incidéncia legalmente qualificada, apesar de ndo serem isen966s142, bem como padeceria do

vicio da defini¢@o pela negativa, o que € bastante repugnado pela Légica Classica'®.

A primeira critica foi afastada pelo professor pernambucano ao especificar a defini¢ao

apresentada dentro do contexto do direito tributdrio, ou seja, complementa-se-a com uma

excluyente de la carga tributaria mediante el sistema de rembolso de cuotas impositivas previamente
satisfechas.” (SAINZ DE BUJANDA, Fernando. Hacienda y Derecho: Estudios de Derecho financiero. v. 3.
Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1963, p. 427).

42 Cf. AUGUSTO FILHO, Jodo. Isengées e Exclusdes Tributdrias. Sao Paulo: José Bushatsky, 1979, p. 75.

143 Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 526.
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locugdo, qual seja a norma de isengdo € a ndo-incidéncia legalmente qualificada da norma
Jjuridica de tributagdo. Isto €, a norma juridica de isen¢do implica a ndo-incidéncia da norma
de tributacdo e € posta no sistema mediante enunciados previstos em lei infraconstitucional.
Neste sentido, “em decorréncia da isen¢do, da-se o fato isento, distinto enquanto tal do ‘fato
gerador’ da obrigagdo tributdria, fato juridico tributdrio no sentido estrito. Como o fato af é

e g .. ~ . 144
juridicamente qualificado, ndo se extrapassa o campo normativo™ ™.

N

A segunda critica, contudo, José Souto Maior Borges elaborou resposta mais longa.
Delimitou e melhor explicou a teoria em tépico especifico de sua obra'*®. A regra da Légica,
em verdade, estipula que a definicdo ndo deve ser negativa quando pode ser afirmativa em
razdo de haver, para um termo, uma quantidade excessiva de coisas que este ndo significa.
Porém nada impede que, em casos de poucos objetos abarcados, defina-se o conceito pela
negativa, a exemplo dos tridngulos, conforme explicacdo de Irving Copi: “Como existem
apenas trés espécies de tridngulos, quando esse género € dividido de acordo com os
comprimentos relativos dos lados, uma definicdo perfeitamente adequada de ‘tridngulo
escaleno’ é a de um tridngulo que ndo é eqiiilitero nem isésceles.”'*®. E assim arremata o

mestre da Faculdade de Direito do Recife:

Se assim o é, estd atendida na hipdtese a ressalva da regra: a definicdo que formulei
é destinada a um conjunto limitado (finito: diriam os 16gicos) de normas bem
demarcado: as normas isentantes em sua relacdo com as normas obrigacionais
tributdrias. Porque ndo se trata genericamente de normas, mas especificamente de
normas obrigacionais tributdrias, todas elas podem ser abrangidas, sem contra-
indicacdo ldgica, pela negacdo. Prestigiada estd, portanto, a ponderacdo de Irving
Copi. Sdo muito diferentes as hipéteses em que a negagdo, essa sim inaceitdvel,
implica conjunto praticamente infinito de termos negativos [...].""

Nao responde o autor, contudo, qual a consequéncia juridica do fato isento ou qual sua
relevancia no mundo do direito, uma vez que sua hipdtese normativa € diversa da hipétese de
incidéncia da norma de tributacao, ou se, ao contrério, o fato isento ndo apresenta consequente
e, portanto, nao seria uma norma juridica em sentido estrito, estrutura légica que
explicitamente adota.'*® Ademais, definir a isen¢io como a ndo-incidéncia da norma de

tributacao € falar apenas de seu efeito: no caso, nao define a isencao, apenas trata da norma de

1% BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da Isen¢do Tributdria. 3. ed., 2. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,
p. 201.

15 Cf. ibid., loc. cit. et seq. )

146 COPI, Irving. Introducdo a Logica. Trad. Alvaro Cabral. 2. ed. Sdo Paulo: Mestre Jou, 1978, p. 133-134.

47 BORGES, op. cit., p. 203.

18 Cf. ibid., p. 178.
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tributacdo. O relevante seria determinar o porqué da norma de tributagdo ndo incidir em

decorréncia da norma isentiva.

Esta teoria € bastante parecida com aquela exposta por Alfredo Augusto Becker e o
entendimento exposto neste trabalho dissertativo € de que estas teorias sdo sinOnimas, apesar
de expostas com caracteristicas diversas por seus criadores, além de nenhuma das duas tratar a

isencdo como um fato impeditivo.

f)  Isencdo como mutilacdo da regra-matriz de incidéncia tributdria (posicdo de
Paulo de Barros Carvalho). Esta € provavelmente a abordagem mais criativa e recente da
norma de isencdo tributdria e cinde completamente com a doutrina tradicional, inovando
inclusive no exterior. Ao contrdrio das teorias expostas, para Paulo de Barros Carvalho, a
norma de isencdo ndo seria uma norma de conduta, mas uma norma de estrutura e, portanto,
voltar-se-ia para a propria regra-matriz de incidéncia tributdria (neste sentido, como sindénimo
de norma juridica de tributagdo e ndo como método) ao mutila-la, parcialmente, em algum de
seus critérios. Por “parcialmente” leia-se a impossibilidade de vergastar um de seus critérios
por completo, situacdo que impediria o comando normativo (inexistiria um minimo de
manifestacdo do dedntico) e, consequentemente, o tributo nao incidiria. Difere, pois, isentar
todos que aufiram renda de isentar apenas aqueles acima de sessenta anos: o critério pessoal €
apenas parcialmente mutilado (pessoas acima de sessenta anos € nao todas as pessoas). Em

suas palavras:

Guardando a sua autonomia normativa, a regra de isen¢@o investe contra um ou mais
dos critérios da norma-padrio de incidéncia, mutilando-os, parcialmente. E obvio
que ndo pode haver supressdo total do critério, porquanto equivaleria a destruir a
regra-matriz, inutilizando-a como norma valida no sistema. O que o preceito de
isengdo faz € subtrair parcela do campo de abrangéncia do critério do antecedente ou
do conseqiiente.'*’

Alguns questionamentos, contudo, surgiram frente a esta interessante teoria da isenc¢ao
tributdria, principalmente quanto a sua extensdo e limites: “a norma de isencdo, modificando
apenas um aspecto ou critério (subjetivo ou quantitativo) da norma de tributacdo, deixa sair
“incélume” a hipdtese?” e “Até que ponto alteracdes na conseqii€éncia acarretam alteracdes na

hip6tese?”"°.

149 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 528.
50 DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito Tributdrio, Direito Penal e Tipo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1988, p. 211.
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A estas teorias mais difundidas, pode-se acrescentar mais algumas que nao
encontraram tanta repercussdo nacional, mas que foram sustentadas por ilustres juristas e

merecem mencao.

g) Isengcdo como autolimitacdo do poder de tributar. Esta teoria € uma decorréncia
da “dispensa legal do pagamento” de Rubens Gomes de Souza e foi exposta por Geraldo
Ataliba: “A isencdo somente dispensa o pagamento de tributo e consiste em autolimitacao do
poder de tributdrio”. O mesmo pode-se dizer de Ricardo Lobo Torres, em vertente um pouco
diversa, segundo o qual “A isen¢do, como qualquer privilégio, é autolomita¢do do préprio

poder tributante.”">".

Deve-se entender, portanto, que na isen¢do, para estes autores, o ente publico exerce a
competéncia tributdria e limita a si mesmo, impedindo a incidéncia da norma de tributacdo
daquelas pessoas, coisas ou situagdes sobre as quais possuem competéncia para tanto. Assim,
observa-se uma contradi¢do: a isencdo permite o ndo pagamento pelo contribuinte isento
(dispensa do pagamento, mas ndo da incidéncia da norma de tributacdo) quando, a0 mesmo
tempo, a autolimitacdo do poder de tributar é a escolha de pessoas, coisas ou situagdo sobre as
quais ndo deve recair a tributacdo. E inconcilidvel o entendimento de autolimitacdo do poder

de tributar com a dispensa legal do pagamento.

Ademais, cabe ressaltar que o sistema juridico carece de reflexibilidade, ou seja, ndo é
possivel regular uma conduta em que o mesmo sujeito seja posto no polo ativo e,
concomitantemente, passivo.”’> Assertiva esta que afasta o entendimento de um instituto

juridico como autolimitacdo: nao € possivel limitar-se a si mesmo.

h) Isencdo como rentincia ao poder de tributar. José Souto Maior Borges afirma que
“Ponderavel setor doutrindrio considera a isencdo ato de renuncia ao poder de tributar.
Entretanto, advirta-se que, somente quando se considere a isen¢do como autolimita¢do
legislativa, poderd esta ser tida como rentincia ao poder de tributar”'>. Assim, a contradicdo
persiste na incongruéncia de dispensar algo — o pagamento — cuja competéncia para tanto foi

renunciada. Um trecho que demonstra com clareza a assertiva do professor pernambucano se

151 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributdrio. v. 3, 3. ed. rev. atual.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 376.

132 «0 nomos juridico carece de reflexibilidade — ninguém pode juridicamente obrigar-se a si mesmo, proibir-se
a si mesmo, ou permitir-se a si mesmo: € o aspecto formal da alteridade.” (VILANOVA, Lourival. Estruturas
légicas e o sistema de direito positivo. 3. ed. Sao Paulo: Noeses, 2005, p. 200).

'3 BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da Isen¢do Tributdria. 3. ed., 2. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,
p. 158.
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encontra na obra de Aurélio Pitanga Seixas Filho ao sustentar a autolimitacdo como forma de

rendncia do poder de isentar:

No exercicio de sua competéncia tributdria, podera o respectivo titular renunciar a
uma parcela dela, ou autolimitar-se no exercicio da mesma, nido sendo errado,
portanto, configurar a isencdo tributdria como uma rentncia ou autolimitacdo da
competéncia tributdria, ja que, seja qual for o motivo, quem pode tributar mais, ao
voluntariamente tributar menos do que sua compOeténcia ou poder de tributar
permite,lsaigorosamente, estd renunciando ou autolimitando seu préprio poder de
tributar.

s .

Relevante ressaltar que, no direito positivo pétrio, a rendncia € instituto bastante
estudado e de definicio amplamente estabelecida. Segundo Roque Antonio Carrazza,
renunciar € “[...] abrir mio de um direito, de modo absoluto, total e definitivo”!>>, Portanto,
dois grandes problemas surgem para esta teoria: primeiro, a isencdo tributdria seria uma
hipétese de imunidade concedida infraconstitucionalmente (se renuncia € absoluta, total e
definitiva, seria uma delimitacdo da competéncia tributdria); segundo, nao obstante a
competéncia tributdria ser matéria de direito publico constitucional e indisponivel, a isenc@o
implicaria a rentincia do direito de tributar, ou seja, da propria competéncia tributdria. Ou, ao
contrério, ter-se-ia que atribuir uma nova definicdo ao termo “rendncia” diversa daquela
vetusta e ja consagrada no direito péatrio, hipdtese que sequer perpassa os objetivos
estipulados para esta dissertacio. Em suma, trata-se da utilizacdo ndo rigorosa de termos

juridicos que afastam o rigor cientifico da abordagem e torna mais complexa, ao invés de

mais simples, a abordagem do objeto de estudo.

i) Isencdo como reniincia de receita publica: esta ndo é exatamente uma definicao
da isen¢do por ndo distinguir esta figura juridica de outras tantas, como a remissao, a anistia
etc. Trata-se do tratamento dado a isencdo tributdria por estudiosos do direito financeiro em
que afirmam que a isencdo € uma das formas de renuncia de receita publica, principalmente
em razdo do art. 165, §6°, da CF, bem como o art. 14, §1°, da LRF, segundo o qual a rentncia

compreende, entre outros, a “‘concessao de isen¢do em carater ndo geral”.

Observa-se, pois, que ndo se tratam de termos sindnimos (isen¢do em cardter geral nio

estaria abrangida), apesar da isencdo, em certos casos, poder ser tratada como uma forma de

13 SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. Teoria e Prdtica das Isen¢des Tributdrias. Rio de Janeiro: Forense, 1989,
p. 61.

155 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 676.
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rendncia de receita publica ~. E, ao contrario da isencdo como rentincia ao poder de tributar,
a renuncia de receita publica seria a situacdo em que o ente politico abriria mao de um direito,
de modo absoluto, total e definitivo, durante, ao menos, o periodo em que a isen¢ao nao fosse

revogada.

Contudo, ndo se pode renunciar algo a que ndo se tem direito. Se ndo existe norma de
tributacdo prevendo determinada ocorréncia como fato juridico tributdrio para que o ente
publico renuncie tal receita, ndo hd como comparar tais institutos. A situag¢do parece diferente
nos casos de anistia e remissao, nos quais, por existir a divida, decorrente de ilicito tributdrio
ou de fato juridico tributario, respectivamente, o afastamento da prestacdo pecunidria torna-se
efetivamente uma renuncia de receita: prevista, liquida e certa. Bastante diverso do que ocorre
com a isencdo nas teorias que nao admitem sua incidéncia concomitante a norma de

tributacao.

2.5.2 Teorias da fenomenologia da isencao tributaria

As teorias sobre a fenomenologia da isencdo tributdria sdo aquelas que estipulam a
forma com que esta figura juridica se manifesta no ordenamento patrio em relacdo com a
norma de tributacdo. E dependente de sua definicdo e, portanto, ja foi tangenciada no t6pico

acima.

Podem-se classificar as teorias da fenomenologia da isen¢do tributdria, basicamente,
em trés correntes, mediante a classificacdo com o uso de dois critérios distintivos: 1) as que
conferem, ou 2) ndo, a isencdo tributdria a qualidade de norma independente da norma
juridica de tributacdo. E, no caso de independéncia das normas, ha aqueles casos em que a) a
norma de tributacdo e a norma de isen¢do incidem, ou b) ndo, concomitantemente. Por outro
lado, se se entende que a norma de isen¢do ndo € independente da norma juridica de

tributagdo, entdo ndo ha que se falar em incidéncia concomitante.

A isencdo como dispensa legal do pagamento, como fato impeditivo ou como hipdtese

de ndo-incidéncia legalmente qualificada, por exemplo, sustentam a independéncia da norma

'3 Neste sentido: Estevdo Horvath afirma que “Néo que a rentincia de receitas, sob a forma e uma isengio ou de
um incentivo fiscal, por exemplo, ndo possa ser utilizada, especialmente apds o advento da Lei de
Responsabilidade Fiscal.”. (O Direito Tributdrio no Contexto da Atividade Financeira do Estado. Tese
(concurso ao cargo de Professor Titular junto ao Departamento de Direito Econdmico, Financeiro e
Tributdrio) — Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo: USP, 2009, p. 124).
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de isencdo frente a norma de tributacdo e afirmam sua coexisténcia como entes diversos (1).
Contudo, enquanto a primeira tende a expor uma incidéncia dupla, em que a norma de
tributacao incide para apenas posteriormente incidir a norma de tributacdo (a), na segunda a
norma de tributacdo tem incidéncia impedida pela norma de isencdo (b), assim como na
terceira, em que se tem a incidéncia alternada das normas de tributagcdo e de iseng@o — por se
tratarem de normas com hipéteses de incidéncia diversas, uma ndo incide se a outra incidir
(b). J4 a isenc@o como norma de estrutura (1), esta incidiria sobre a norma de tributagdo, para

que esta (b) ndo pudesse incidir sobre determinados eventos.

Na teoria da isen¢do como delimitadora da hipdtese de incidéncia da norma juridica de
tributacdo pode-se falar da codepéndéncia destas figuras juridicas (2), ndo havendo que se
falar em incidéncia da norma de isencdo: a norma de tributagdo apenas incide quando se
verificarem os elementos positivos de previsdo tipica, sem a verificacdo de algum de seus

elementos negativos.

2.6 Construindo o sentido da isencao tributaria

Uma vez determinado o contexto juridico constitucional em que se pretende elaborar a
andlise das isengOes tributarias, € possivel entdo adentrar mais profundamente nesta figura
para determinar suas caracteristicas mais relevantes e, consequentemente, propor uma

defini¢do com o fim de tornar mais rigido o discurso e dd-lo ares de proposta cientifica.

Ja se expds as doutrinas mais relevantes que buscaram definir a estrutura e a
fenomenologia da norma de isencdo. Viu-se que ha profundas divergéncias sobre o assunto e
consenso algum ndo foi atingido. N@o obstante as criticas elaboradas a algumas dessas teorias,
um ponto crucial pode ser reconhecido: hd uma intimidade inegdvel entre a norma de
tributacdo e a norma de isen¢do, mas até que pondo ainda nao foi respondido. Este topico,

portanto, tem por objetivo iniciar uma anélise da relagdo entre estas duas normas.

2.6.1 “Tatbestand” no direito penal: teorias unitaria e estratificada do crime

Embora o sistema do direito positivo seja uno e indecomponivel, o direito penal e o

direito tributdrio sdo tratados como dois ramos didaticamente autbnomos para fins de facilitar
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seu estudo e desenvolvimento. O direito tributédrio nasce e se desenvolve entorno da norma de
tributagcdo ao apresentar o tributo como seu nucleo diferenciador. O direito penal, por sua vez,
é constituido convergindo centrifugamente para a norma penal, cujo dtomo é o crime'’. Se
neste o crime nasce de um fato ilicito relatado exclusivamente pelo Poder Judiciériong, em
certos casos em conjunto com o jdri, no direito tributdrio o tributo surge de um fato licito

relatado pela Administragc@o Publica, pelo particular ou mesmo pelo Poder J udicidrio"’.

Se as diferencas que separam estes dois ramos do direito sdo inimeras, por outro lado,
vdrias s@o as caracteristicas que lhos dao tragos de similitude. Em ambos, a previsdo factual
que autoriza impor uma relacdo juridica é sempre delimitada por uma gama de principios e
regras cujo objetivo tem por alicerce maior a garantia de direitos dos cidaddos. Isto se da por
tutelarem alguns dos direitos subjetivos mais arraigados no ordenamento juridico: a
propriedade privada e a liberdade. Ademais, o lugar ocupado pelo cidadao é inevitavelmente o
de hipossuficiéncia, pois ndo ha pena ou tributo que ndo sejam criados pelo Estado, ou seja,
quem estd no outro polo da relagdo juridica, frente a ele, cidaddo, é o Estado ou quem lhe faca
as vezes. Apenas um dos entes da Republica Federativa do Brasil pode, mediante lei, criar
tributos, e apenas a Unido cabe instituir crimes, porque assim o exige a Constituicdo Federal
de 1988, respectivamente nos arts. 150, I,160 e 5°, XXXIX,161 cumulado com o art. 22, I,162

além da previsdo geral constante no art. 5°, I1'®*,

E certo que o direito penal ndo consta do objeto de andlise delimitado para esta
dissertacdo. Porém, o tratamento do crime para se estabelecer uma analogia com o tributo
parece ser consideravel. Os penalistas ja contribuiram enormemente para o desenvolvimento

dos estudos juridicos no decorrer dos anos e a teoria do crime colhe hoje frutos

'37 Por ndo resultar em diferenga sensivel para o presente trabalho, tomar-se-4 o termo “crime” em sentido
amplo, como sindnimo de delito, bem como englobando todas as infra¢cdes penais, ou seja, tanto o crime em
sentido estrito quanto a contravengdo penal, porquanto a diferenga entre estes concerne apensa a pena. A
previsdo consta do art. 1° do Decreto-Lei n. 3.914, de 9 de dezembro de 1941: “Considera-se crime a infracio
penal que a lei comina pena de reclusdo ou de detengdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contraveng¢do, a infragdo penal a que a lei comina, isoladamente, pena
de prisdo simples ou de multa, ou ambas. alternativa ou cumulativamente.”

CF, Art. 5°, LVII - ninguém serd considerado culpado até o trinsito em julgado de sentenca penal
condenatoria.

A exemplo do art. 114, VIII, da CF, pelo qual Compete a Justi¢ca do Trabalho processar e julgar “a execucio,
de oficio, das contribuicdes sociais previstas no art. 195, I, a, e II, e seus acréscimos legais, decorrentes das
sentencas que proferir.”.

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca.

Art. 5° XXXIX - néio hd crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal.

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: I - direito civil, comercial, penal, processual,
eleitoral, agrdrio, maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho.

Art. 5° II - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

158

159

160

161
162

163



92

impressionantes. Por acreditar ser possivel estabelecer semelhancas diddticas entre as teorias
do crime e do tributo, principalmente por se fundamentarem na Teoria Geral do Direito,
demonstra-se extremamente exitoso, além de simplificador, colher daquela algumas premissas
bdsicas para o estudo desta. Por estes motivos, passa-se a tratar, nao obstante de forma breve,
sobre o crime no direito penal, ao passo que serdo estabelecidas as correlagdes pertinentes

com o direito tributario.

Tratar-se-a neste trabalho dissertativo apenas da defini¢do analitica ou dogmaética que
busca determinar os elementos constitutivos do crime. Isto porque a definicdo do conceito
material, como entendimento da sociedade do que deve ser punido, € anterior ao direito e,
pois, extrajuridico. Ja na definicdo formal de crime, este se restringe a materializacao do tipo
penal na lei, resultando da positiva¢do da vontade social presente no conceito material, sendo
mais sociolégico do que propriamente juridico ao estabelecer a relacdo vontade-da-

sociedade/positivacdo-da-lei.

Varias sdo as aproximacodes tedricas dos penalistas para estabelecer os elementos que
configuram o crime. A escolha de um (teoria unitdria) ou de alguns destes predicados (teorias
estratificadas), com algumas nuances em suas defini¢des — para comporti-los melhor a de
pender do sistema de referéncia — determina as diferentes escolas da teoria do crime. Sobre

isso, resumem Zaffaroni e Pierangeli,

A respeito do delito se tém formulado conceitos unitdrios e conceitos estratificados.
Houve aqueles que pretenderam dar uma defini¢do unitdria — negando-se a andlise —
e os que sustentam a necessidade de um conceito estratificado, isto é, da
determinagio de diferentes planos analiticos.'®*

Na teoria unitéria, o crime € uno e indivisivel e nao ha que se falar em elementos. Na
teoria estratificada, o crime é composto por um conjunto de elementos que variam entre
quatro: fato tipico, antijuridicidade do fato tipico, culpabilidade e punibilidade do agente.

Examine-se perfunctoriamente cada um.

O “Tatbestand” ou fato tipico do crime € a previsao estabelecida das caracteristicas
que determinado fato “neutro” deve apresentar para constituir o crime. Delineiam-se suas
caracteristicas sem, todavia, expor um valor negativo ou positivo, tornando-o, assim, um fato

tipico do crime, mas incompleto. Guiseppe Bettiol afirma que o fato tipico é o primeiro

164 ZAFFARONI, Eugénio Rail; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. Parte
Geral. 9. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 339.
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elemento do crime, configurando-se como “aquele complexo de elementos materiais
referiveis a conduta do agente e que podem ser subsumidos num esquema de crime.”'®. Em
outras palavras, poder-se-ia falar que € a ocorréncia no mundo social passivel de relato em
momento anterior a valoracdo. Portanto, a acdo humana que leva a morte de um homem
caracteriza um fato tipico por ser subsumivel ao art. 121 do Cdédigo Penal brasileiro, porém

nao determina a conduta como criminosa ao depender da verificagdo de outros elementos.

A antijuridicidade € a qualidade atribuida a conduta, comissiva ou omissiva, realizada
contra os valores protegidos pelo direito positivo que viola, pois, o bem resguardado
juridicamente. Ser antijuridico, neste sentido, € atribuir valoragdo negativa ao fato tipico, que
pode, todavia, ser valorado positivamente quando a conduta se der em acordo com uma das
causas de excludentes de ilicitude'®®. As excludentes de ilicitude estdo previstas, entre outros,
no art. 23 do CP que prescreve ndo haver crime quando o fato tipico for cometido em estado
de necessidade, em legitima defesa, em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio

regular de direito'®’,

Isto é, matar alguém, per se, ndo € crime, pois depende da verificacdo de situagdes
outras para que o fato tipico seja valorado negativamente. Todavia, demonstra-se reprovavel o
uso da expressdao “antijuridicidade”, porquanto o fato ilicito é, sem duavidas, juridico, ndo
obstante violador de valores que se buscam proteger, por isso a assertiva de Lourival
Vilanova, para quem o sistema juridico projeta dois subconjuntos: “um, € o da licitude, o
outro é o da ilicitude. E a esse que se denomina a parte da antijuridicidade. O conjunto total

168, Utilizar-se-a,

compde-se, assim, de juridicidade positiva e de juridicidade negativa
doravante, o termo “ilicitude” como sin6nimo de “antijuridicidade”, ambos para fazer

referéncia a juridicidade negativa.

A culpabilidade pode ser tomada em um sentido mais restrito ou mais amplo: i) a
reprovabilidade do agente pela conduta ou, ii) além da reprovabilidade do agente, a vontade
de realizar a conduta, objetivando ou prevendo o resultado, composta pelo dolo e pela culpa.

No primeiro caso, a culpabilidade € apenas a capacidade de entender o injusto do fato e

19 BETTIOL, Guiseppe. Direito Penal. Campinas: RED livros, 2000, p. 201.

1 Ibid., p. 248.

1" H4 excludentes especificas de ilicitude, v.g. art. 128, I, do CP, pelo qual ndo se pune o aborto praticado por
médico se ndo hd outro meio de salvar a vida da gestante, afastando as ilicitudes dos fatos tipicos previstos
nos arts. 124 a 126 do CP.

1% VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacdo no direito. 4. ed. rev. atual. amp. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 301.
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decidir-se de acordo com essa compreensdo, nao lhe sendo possivel agir de outra forma'®. E,
pois, também um juizo de valor negativo.'”® H4 neste caso os excludentes de culpabilidade,
como a inimputabilidade penal, a doenca mental ou o desenvolvimento mental incompleto ou
retardado e embriagues completa, proveniente de caso fortuito ou forca maior, pois torna a
conduta irreprovdvel (arts. 26 a 28 do CP). Na segunda acep¢do, haveria um juizo de censura
pela pratica do fato lesivo constituido pela capacidade de entender ¢ de querer esta pratica'’’
com a vontade ou previsdo do resultado. A diferenca consiste no deslocamento do dolo e da

culpa da culpabilidade para o fato tipico a depender da teoria da a¢do adotada.

133

Para a teoria natural ou causal da acgdo, iniciada por Franz Von Liszt, “‘a acdo’ deve
ser o mero processo causal que desencadeia a vontade (o ‘impulso voluntirio’, ou a
‘enervacdo’) no mundo exterior (= efeito da vontade), independentemente de que o autor
tenha querido ou possa sequer prevé-lo (= contetido da vontade).”'’%. A vontade do agente,
portanto, constaria na culpabilidade, a qual suporia a imputabilidade do agente e a imputagdo
do resultado, ou seja, o resultado seria previsto (dolo) ou poderia té-lo sido (culpa), bem como
o agente seria mentalmente capaz' . J4 para a teoria finalista da acdo, desenvolvida por Hans
Welzel, o dolo e a culpa estido contidos no fato tipico, porquanto a a¢do humana, além de ter
um nexo causal entre a conduta e o resultado, € exercicio de uma atividade final, ou seja, “é
uma atividade dirigida conscientemente em razao de um fim, mas € a resultante causal da
constelagdo de causas existente em cada momento. A finalidade €, por isso — dito de forma

gréfica — ‘vidente’, e a causalidade, ‘cega™'™*.

Enfim, o dltimo elemento. A punibilidade seria a exigéncia de que o crime seja punido
com alguma pena, pois inexistiria crime sem san¢do penal, confundindo-se crime com o
proprio “Tatbestand”. Deve-se, pois, separar a previsdo de delito (hipétese penal) de crime ao
que E. Magalhaes Noronha afirma: “A pena, entdo, ndo integra o delito, por ser este seu

pressuposto. Realmente, té-la como constitutiva do crime é considerar como elemento da

' WELZEL, Hans. O Novo Sistema Juridico-Penal: Uma introducdo 2 doutrina da agdo finalista. Trad. Luiz
Regis Prado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 93.

"% WELZEL, op. cit., p. 89.

"I BETTIOL, Guiseppe. Direito Penal. Campinas: RED livros, 2000, p. 328-329.

"2 WELZEL, op. cit., p. 34.

173 LISZT, Franz Von. Tratado de Direito Penal Alemdo. t. 1. Trad. José Higino Duarte Pereira. Atualizacdo e
notas Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: Russell, 2003, p. 260.

174 WELZEL, op. cit., p. 27. Exemplificando, o autor se remete “a diferenca existente entre um assassinato, de
um lado, e um raio mortal, de outro; no assassinato, todos os atos estdo dirigidos em razdo de um fim
prefixado: a compra da arma, o mirar, apontar, puxar o gatilho; enquanto no raio, o resultado morte é a
resultante cega dos elementos causais existentes.” (p. 27-28).
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causa o efeito.”'””. Deste argumento observa-se que no direito penal também se encontra a
ambiguidade semantica andloga a de “fato gerador” no direito tributdrio. No caso, crime é
entendido como o “Tatbestand” verificado no mundo (evento), bem como é a hipdtese
normativa abstrata que cumpre a determinacao constitucional do art. 5°, XXXIX, segundo o
qual ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominag¢do legal. Nao é
de causar surpresa, deste modo, que Aurora Tomazini de Carvalho tenha identificado pelo
menos cinco acepgdes para o termo ‘“‘crime” no direito penal, quais sejam enunciado
tipificativo, hipdtese normativa, evento, fato e fato jurl’dico.176 A punibilidade,
posteriormente, pode ser excluida por um acontecimento secundario (art. 107 do CP), mas
1sso nao significa que exista crime sem pena: todo crime tem uma descri¢do hipotética e uma
consequéncia sancionatéria (multa, reclusdo, detenc¢do), contudo nada impede que um
acontecimento secunddrio afaste a pretensdo punitiva do Estado, como a prescri¢ao, a anistia

ou a retratacao nos casos autorizados por lei.

Pela chamada teoria tripartida do crime, a mais tradicional, apenas a simultaneidade de
trés elementos configuram o crime: o fato tipico, ilicito e culpdvel. De acordo com E.
Magalhaes Noronha, “a acdo humana, para ser criminosa, ha de corresponder objetivamente a
conduta descrita pela lei, contrariando a ordem juridica e incorrendo seu autor no juizo de
censura ou reprovacdo social.”'”’. A esta corrente, Miguel Reale Junior tece uma critica

bastante relevante:

A adequagdo tipica € a congruéncia de uma ag@o concreta a um tipo de injusto. Essa
acdo concreta € descrita pelo tipo de forma paradigmatica, de modo a revelar o valor
que se tutela. A acdo serd tipica se enquadrdvel no modelo e se realizada segundo
um sentido valorado negativamente pelo direito, ou seja, dotado desse sentido
contrdrio ao valor cuja positividade se impde.

Se o tipo representa genericamente uma agdo animada de um desvalor, a agdo tipica
ndo € sendo a acdo concreta dotada daquele desvalor repelido pelo direito. Ao se
apreender a acdo em sua tipicidade, apreende-se seu cardter antijuridico, e, portanto,
s30 uma coisa s6 os juizos de tipicidade e de antijuridicidade.'™

175

NORONHA, Edgard Magalhdes. Direito Penal: introducdo e parte geral. v. 1, 38. ed. rev. atual. por

Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 106.

176 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Direito Penal Tributdrio (Uma Andlise Ldgica, Semantica e
Jurisprudencial). Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 240.

7 NORONHA, op. cit., p. 97.

' REALE JUNIOR, Miguel. Instituicées de Direito Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 146.
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O posicionamento do jusfilésofo paulista é contundente' "

. A previsdo conotativa do
fato juridico penal ndo existe sem a face negativa do valor, isto €, sem a ilicitude. A exisirem
causas que determinam certa previsdo de ocorréncia como nao ilicita, entdo nao ha subsunc¢ao
do fato a norma que proibe a conduta, ndo havendo que se falar em conduta ou fato tipico. A
punibilidade, por sua vez, € caracteristica do crime, apesar de ndo o ser da hipétese do crime
(ndo € posta na posicao sintdtica de antecedente da norma geral e abstrata que prevé o crime),
pois se o direito ndo estabelecer a pena (que se apresenta na posi¢ao sintdtica de consequente,
como objeto da relagdo juridica imputada entre Estado e infrator), a previsao do fato deixa de

ser juridica, porque ndo tuteldvel pela Jurisdi¢do. Assim, ndo apenas a culpabilidade é

fundamento da pena, como o fato tipico e antijuridico.

Traduzindo a teoria para o método do constructivismo 16gico-semantico, ndao ha
objetos sem valor, ja que para conceber algo depende-se de linguagem e, pois, € eivado de
elementos culturais dependentes do repertério dos intérpretes, emissores e receptores. Todo
fato tipico ja é, per se, valorado e a segunda valoragdo, determinante da ilicitude, € mesmo a
terceira valoracdo, que reconhece, no fato tipico e ilicito, a culpabilidade, compdem, em sua
integridade, a hipdtese penal que apenas existe se houver penalidade prevista — respectivos

antecedente e consequente da norma juridica geral e abstrata que compde o crime.

Na teoria classica do crime, o termo “fato juridico” também ndo € entendido como o
relato linguistico de um acontecimento que deve ser documentado pelo agente competente,
premissa adotada no capitulo um desta dissertacdo. Fato juridico, neste caso, seria sindbnimo
daquilo que se definiu como evento, o que torna o “fato tipico” algo passivel de nao ser
relatado em norma que constitua o crime no direito penal, quando ndo se tratar, pois, de
acontecimento ilicito e culpdvel. Ou seja, ausentes estes dois elementos, o evento nio é

relatado e ndo se torna fato juridico.

A conduta conotativamente prevista no direito penal €, sempre, tipica, ilicita e
culpdvel. O conjunto destes elementos constitui o que se entende aqui pela previsdo abstrata
das caracteristicas do fato juridico penal em analogia a hipétese tributdria e o fato juridico
tributario. A auséncia de um destes elementos retira do evento, da conduta humana no mundo

social, a qualidade de delito, pois o fato ndo se subsome a previsao legal.

Passa-se, entdo, a tomar a possibilidade de “estratificacdo” da hipdtese da norma

juridica penal como mera abordagem didética. Fundamentado no método analitico, cinde-se o

7 Nao obstante a critica adiante posta quanto ao entendimento de culpabilidade como fundamento da pena e
ndo do fato tipico (ibid., p. 191).
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incindivel, divide-se o indivisivel, com fins a estudar as partes do todo. De acordo com
Miguel Reale Junior, “esta divisdo tripartida constituiria uma necessidade de cunho analitico
com finalidade explicativa, antes do que um retrato do fendmeno delituoso em sua

"0 E 0 mesmo argumento que fundamenta a cisdo da da regra-matriz de

substancia.
incidéncia tributdria em seis critérios: cinde-se para facilitar a identificacdo dos predicados
essenciais sem esquecer que € o conjunto dos critérios que constitui a norma juridica, bem

como € o conjunto de normas juridicas que constitui o ordenamento.

E neste sentido que Aurora Tomazini de Carvalho expde as circunstincias previstas no
art. 23 do CP nd3o como causas de exclusdo da ilicitude, “mas sim de atipicidade. Tais
enunciados influenciam na constru¢cdo da hipétese penal, de modo que estas circunstincias
sao excluidas do ambito de sua delimitacdo. O evento, assim, € atipico e nao ilicito”.'®! Esta
outra acepcao para o “Tatbestand” penal € denominada de “tipos totais” por Misabel Derzi e €

bipartida, identificada como tipo total injusto e culpavel:

Nesse segundo grupo [tipos totais], encontram-se aqueles que, como Lang-
Hinrichsen, Roxin, Arthur Kaufmann, Samson, Schafftein, Schroder e Engisch,
estendem o conceito de “tipo” a todos os elementos positivos ou negativos,
configuradores do injusto. Aqui, o “tipo” é “tipo” de ilicito ou “tipo” como
materializacio efetiva da antijuridicidade.'®

Assim, as excludentes de ilicitude passam a configurar elementos negativos do “tipo”,
sdo elementos negativos do “Tatbestand” e limitam o que pode ser considerado delito ao
somar o fato tipico a antijuridicidade. O “Tatbestand” alcanca todos o elementos decisivos

para o injusto.

Todavia, nada impede que o “Tatbestand” albergue ndo apenas o fato tipico, em sua
simplicidade avalorativa, mas o fato tipico, ilicito e culpdvel, porque a eliminacdo de um
destes elementos suprimi a norma juridica penal como um todo, impedindo a sinonimia entre
“Tatbestand” e “fato tipico”. Misabel Derzi trata do tema e afirma, no mesmo sentido, que

“Nao ha notas caracteristicas de espécie penal (“tipicidade”) sem antijuridicidade ou

'8 REALE JUNIOR, Miguel. Instituicées de Direito Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 147.

181 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Direito Penal Tributdrio (Uma Andlise Ldgica, Semantica e
Jurisprudencial). Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 244.

'82 DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito Tributdrio, Direito Penal e Tipo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1988, p. 147.
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culpabilidade, pois ndo se dao uma ou mais notas caracteristicas do crime sem

criminalidade.”'%?.

O crime, por sua vez, abrange ndo apenas o ‘“Tatbestand”, mas também a punibilidade,
consequéncia juridica sem a qual nao ha que se falar em norma juridica com minimo de
manifestacdo do dedntico. Sem causalidade juridica ndo ha direito. Para se configurar o crime
parece ser necessdria a previsao abstrata do fato juridico tipico-ilicito-culpével (“Tatbestand”
penal) que consiste na hipétese de uma norma juridica penal e de uma punibilidade que conste
no consequente dessa norma, uma relagdo juridica em que o Estado impde ao agente que
realizou o evento relatado na hipdtese uma pena, seja pecunidria, privativa de liberdade ou
restritiva de direitos. A esta norma deve ser subsumida a norma individual e concreta que
documenta a ocorréncia do mundo fenoménico por agente competente — Estado-juiz —
mediante procedimento adequado — sentenca em acdo penal. Define-se assim crime como a
fenomenologia da norma juridica penal, desde sua previsdo geral e abstrata até a positivagdo
em norma individual e concreta sem restringi-la a “tipo”, “tipificacdo” “Tatbestand” ou

“hipétese penal”.

A defini¢do de tributo apresentada no capitulo anterior demonstra a pertinéncia da
compara¢do com a definicdo de crime. Se tributo é a fenomenologia da incidéncia tributdria,
crime € a fenomenologia da incidéncia penal, ambos a previsdo de norma geral e abstrata que
exige a subsuncdo de classes e imputacdo para a construcao da norma individual e concreta

pelo agente competente mediante procedimento adequado.

2.6.2 “Tatbestand” no direito tributario: previsao de fato tipico tributario e

tributabilidade nas teorias unitaria e dualista do tributo

Ter a isenc@o sob um olhar investigativo é, sem duivida, ter algo maior em perspectiva:
a propria norma de tributagdo se torna objeto de estudo. Neste momento, tem-se em mira o
estabelecimento da correlacdo entre isen¢do e norma juridica de tributagdo, cujo objetivo
apenas podera ser alcancado mediante uma andlise mais profunda do tributo, sua tipicidade e

arelacdo desta com a “tributabilidade”.

z

A definicdo do conceito de tributo € imposta pelo préprio ordenamento positivo

'83 DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito Tributdrio, Direito Penal e Tipo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1988, p. 181.
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brasileiro, constatdvel no enunciado prescritivo presente no artigo 3° do Cddigo Tributario
Nacional (CTN), que se coaduna com a Constituicdo Federal e determina que “Tributo € toda
prestacdao pecunidria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao
constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa

plenamente vinculada.”.

Segundo Misabel Derzi, podem-se reconhecer duas grandes correntes sobre o tributo,
nas quais, com algumas concessdes, se tornaria possivel estabelecer um critério de
classificacdo para as diversas definicdoes de tributo. Numa, estabelece-se uma rigida cisao
entre “Tatbestand” e tributabilidade, chamada de concepg¢do dualista do tributo; na segunda,
considera-se o “Tatbestand” como uma unidade de concre¢do do tributo, denominada de visdo
unitdria. Entre as duas, haveria uma fase de transicao que apresenta algumas caracteristicas de

ambas. %

Sustenta a professora mineira, pelo “tipo” se estabeleceria um ‘“conceito aberto” que
consistiria em um sistema eléstico de caracteristicas, ndo limitadas e renuncidveis, passivel de
graduagdo com resultado de uma flexibilidade estrutural. Nao se admitiria que todas as
caracteristicas estivesse ausentes, mas que elas aparecessem em combinagdes diversas, em
diferentes graus de intensidade, sendo passivel a auséncia de uma ou algumas, porém nao de
todas.'®® Diferiria dos conceitos indeterminados por estes constituirem “aquele conceito cujas

. . 186
notas sejam quase totalmente desconhecidas”.

Ao contrdrio, as classificagdes seriam conceitos determinados, fechados, rigidos e
constituiriam uma tendéncia moderna das ciéncias. “Assim, quanto mais irrenuncidvel e
necessdria se torna uma caracteristica, mais perto estamos do conceito fechado. Se, ao
contrério, as caracteristicas sdo renuncidveis e gradudveis, fala-se de tipo. Este deve ser o

critério distintivo.”'®’.

Assim, ainda segundo Misabel Derzi, € possivel encontrar no direito positivo normas
juridicas que contenham, tanto em sua hipdtese quanto em seu consequente, conceitos
indeterminados (“urgéncia ou interesse relevante”), tipos (contratos) ou conceitos
determinados classificatorios (configuradores dos delitos no direito penal ou dos tributos no

direito tributério). Porém, nada impede, além de falar-se nos tipos de fatos juridicos e tipos de

'8 DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito Tributdrio, Direito Penal e Tipo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1988, p. 190.

' Ibid., p. 73.

"% Ibid., p. 75.

87 Ibid., p. 66.
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relacOes ou situacdes juridicas, também se falar em tipos da norma juridica em sentido estrito,

. , . . P . 1
isto é, da unidade integradora, da norma juridica como unidade. 8

Nao se pretende iniciar aqui uma discussdo, apesar de fecunda e extremamente
relevante, sobre a diferenca entre tipo propriamente dito, tipo em sentido impréprio ou
conceitos determinados, porquanto se distancia sobremaneira do objeto de estudo da presente
dissertacdo. Parece suficiente apenas indicar que se dard aos termos “tipo” e ‘“‘conceito
determinados classificatérios” o mesmo uso que se da a relagdo entre as palavras “definicao”
e “conceito”. Seja mais rigido ou mais flexivel, defini¢do € um conjunto de termos (suporte

fisico) que expressam o conceito (significacdo) de algo (significado).

No direito tributdrio, ao se estabelecerem conotativamente as hipdteses e as
consequéncia de suas norma juridica — de tributacdo, de deveres instrumentais etc. —, podem-
se encontrar defini¢cdes mais rigidas de conceitos (conceitos determinados) ou defini¢des
menos rigidas de conceitos (tipo propriamente). Mas ndo se estabelecerd a diferenca em tipo
em sentido proprio e improprio, principalmente porque vige no sistema juridico brasileiro o
principio da legalidade estrita e seu coroldrio maior, o principio da tipicidade tributéria, o qual
exige, exatamente, a incidéncia perfeita do conceito do fato juridico ao conceito da hipdtese

tributaria. E tende, admite-se, a buscar o “conceito determinado classificatorio”.

O mesmo se pode dizer para a diferenciacdo entre “tipo” e “tipificacdo” que, para
Zaffaroni e Pierangeli, seriam, respectivamente, a previsdo abstrata da lei e a ocorréncia
concreta que a lei € subsumida: “O tipo € a férmula que pertence a lei, enquanto a tipicidade
pertence a conduta. A tipicidade é a caracteristica que tem uma conduta em razdo de estar
adequada a um tipo penal, o seja, individualizada como proibida por um tipo penal” '¥.
Traduzindo para a linguagem aqui adotada, “tipo” seria a proposicdo conotativa de fatos

juridicos; “tipificacdo”, a proposicdo denotativa de fatos juridicos.

Faz-se mister, pois, mais uma vez precisar o discurso. Tipo, tipificacdo e tipicidade
serdo aqui entendidos como sindnimos, como as proposi¢des conotativas das normas juridicas
em sentido estrito. No direito tributdrio, nas normas juridicas de tributagdo, j4 se afirmou que
o tipo-hipdtese (tipo-antecedente) serd chamado apenas de hipétese tributdria e o tipo-
consequente serd denominado apenas de consequente tributdrio. Nao obstante reconhega-se

que, no direito tributdrio, assim como no direito penal, essas proposicdes abstratas sao mais

'88 DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito Tributdrio, Direito Penal e Tipo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1988, p. 71.

189 ZAFFARONI, Eugénio Rail; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. Parte
Geral. 9. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 388.
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rigidas e delimitadas que em outras dreas do direito. A tipifica¢do, contudo, ¢ comum a todo o
direito, pois, como lembra Lourival Vilanova, “O direito positivo, dos possiveis conteudos
(fatos, fins, valores), seleciona somente alguns, isto mesmo segundo o processo tipificador
(que ndo é caracteristica apenas do Direito penal ou do Direito tributdrio, onde se requer mais

Cx . 190
certeza e precisao nos tipo.” %,

Distinguir-se-4, todavia, fato juridico, como a proposi¢do denotativa posta na posi¢ao
sintitica de antecedente da norma juridica individual e concreta, do “Tatbestand” ou
tipificagcdo tributdria ou ainda hipotese tributdria, proposi¢do conotativa posta na posicao

sintdtica de antecedente da norma juridica geral e abstrata de tributacao.

2.6.2.1. Primeira fase: teoria dualista do tributo

A teoria dualista do tributo € caracterizada pela separacdo firme entre o a previsdo do
“fato gerador” e a tributabilidade, na qual apenas se reconhece o tributo com a constatacao
destes dois fatores ao mesmo tempo. Neste sentido, o fato tipico seria o antecedente da norma
juridica, a proposi¢do conotativa que prescreve os atributos que devem ser observados em
determinados evento para se ter o fato juridico tributdrio, uma espécie de “gigante conceitual
que abraca todos os aspectos (chamados elementos) do tributo, inclusive a prépria base de

calculo”!!,

Haveria, portanto, uma autonomia do fato tributdrio frente a obrigacao tributdria, isto
é, a relacdo obrigacional que deve ser instaurada entre contribuinte e ente tributante. E
imposicdo e exigibilidade deste consequente, a imputagdo juridica que determina a
coercitividade da prescricdo da conduta de pagar um valor ao Estado que se chama de
tributabilidade. Trata-se de um ‘“‘juizo ou valor prescritivo, segundo o qual, efetivamente, a
norma obriga ao cumprimento da prestacdo tributdria”'®>. Entende-se a hipétese tributdria
(previsdo abstrata do “fato gerador”), pois, como sindnimo de fato tipico, existindo a
tributabilidade tdo somente com fins a implementar a obrigacdo tributdria, a exigéncia do

tributo.

190 VILANOVA, Lourival. Estruturas logicas e o sistema de direito positivo. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p.
197.

"I DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito Tributdrio, Direito Penal e Tipo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1988, p. 196.

92 Tbid., p. 202.
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A isencdo, segundo a teoria dualista, seria uma segunda norma juridica que cindiria o
vinculo entre o fato gerador e a tributabilidade, isto €, ocorrido o fato gerador, nio se d4 a
obrigacdo tributdria. Rasga, assim, a causalidade juridica, cuja consequéncia € a de que a
obrigacao foi dispensada ou teve seu nascimento impedido. A tributabilidade, portanto, é dada

. N . ~ ol
pela “inexisténcia da isen¢ao” 93

Segundo Rubens Gomes de Sousa, chama-se fato gerador da obrigacgdo tributdria as
hipéteses em que € devido o tributo e a isengdo consiste na dispensa do pagamento do tributo
devido." Em outras palavras, hd o fato tipico (ou mais complexo ainda, nasce o proprio
tributo, em uma confusdo da hipétese tributdria com o tributo) em razdo da incidéncia da
norma juridica de tributacdo, mas o pagamento, objeto da obrigacdo tributdria, é dispensado.
No mesmo sentido, para Amilcar de Aradjo Falcdo, “Nela [na isencao], hd incidéncia, ocorre
o fato gerador. O legislador, todavia, seja por motivos relacionados com a apreciagdo da
capacidade econdmica do contribuinte, seja por consideragdes extrafiscais, determina a
inexigibilidade do crédito tributdrio”.'” A isen¢do, portanto, seria uma excecao a regra de que
havendo incidéncia da norma de tributacdo, entdo deve ser exigido o pagamento do tributo'*®,

ou seja, na isencao o tributo incide, mas nao se exige o pagamento.

Nesta teoria ainda se encaixariam aqueles que entendem a isencdo como fato
impeditivo. Contraditoriamente, incidiria a hipdtese tributdria sem incidir a consequéncia
tributdria, porquanto a isencdo impediria a causalidade juridica que leva a constituicdo da
obrigacao tributdria. Isto porque, como sustentou A. D. Giannini, se verificam os pressupostos
da incidéncia do tributo sem que surja o dever de pagar, ocorrendo, nos casos de isen¢ao
subjetiva, um caso em que a lei declara nao obrigado ao pagamento do imposto uma pessoa
ou uma classe de pessoas que, segundo disposi¢do mais geral da mesma lei, situa-se entre

aqueles sujeitos passivos do tributo.'”’

' DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito Tributdrio, Direito Penal e Tipo. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1988, p. 203.

% SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de Legislacdo Tributdria. Sio Paulo: Resenha Tributaria, 1975, p.
96-97.

1% FALCAO, Amilcar de Aratdjo. Fato Gerador da Obrigagéo Tributdria. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1974, p. 118.

1% Tbid., p. 121.

17 Il concetto di esenzione soggetiva, in senso propio, ricorre nei soli casi in cui la legge, con una disposizione
di dirto singolare, dichiara non obbligata al pagamento dell imposta una persona o anche una categoria di
persone che, secondo le disposizioni piul generali della medesima legge, rientrerebbero tra i soggeti passivi
del tributo [...]” (GIANNINI, Achille Donato. Istituzioni di Diritto Tributario. 7. ed. Milano: Dott. A.
Giuffre, 1956, p. 93).
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Vé-se na separacdo do fato tipico tributdrio e da tributabilidade semelhante cisdo
realizada no direito penal entre o fato tipico penal e a ilicitude. O fato tipico ocorre, mas ndo
se dao suas consequéncias, porque impedem-se as consequéncias juridicas, em razdo de uma
excludente de tributabilidade (isenc@o) ou uma excludente de ilicitude. A teoria dualista do

tributo, portanto, assemelha-se bastante a teoria estratificada do crime.

2.6.2.2. Fase de transicdo entre a teoria dualista e unitdria do tributo

A fase de transic¢do, no estudo histérico da evolugdo tedrica do tributo realizada por
Misabel Derzi, tem por caracteristica relevante — além de uma distin¢cdo mais clara entre o
plano abstrato e o plano concreto (respectivamente proposi¢des conotativas e denotativas que
constituem as normas juridicas) e o realce do normativismo pondo o direito como um
conjunto de comandos — o deslocamento de aspectos do tributo, antes constante em sua
totalidade na hipétese tributdria (“fato gerador” como previsdo abstrata do fato juridico), para
o seu consequente, dando consisténcia e maior relevancia ao dever abstratamente previsto e,

N

consequentemente, a tributabilidade que impde o vinculo entre estas duas proposi¢oes

: 198
conotativas. ?

Nesta fase, pode-se dizer que o conceito de tributo € descolado do antecedente para o
consequente das normas juridicas de tributagdo. Na defini¢do proposta por Geraldo Ataliba,
“Como conceito basico, definimos tributo, instituto nuclear do direito tributario (entendido
como sub-ramo do direito administrativo), como obrigacdo (relagdo juridica)”'®’. Assim,
tributo torna-se o mandamento, distinguindo-se da hipétese da norma juridica de tributagdo.
No mesmo sentido, Alfredo Augusto Becker entende tributo como o objeto (pectinia) da
prestacdo que decorre da relacdo juridica tributdria®”, que estaria na regra (consequente da

norma) e ndo na hipétese de incidéncia®"

. Ou seja, tributo seria o elemento do consequente da
norma juridica em sentido estrito, representado pelo objeto da prestacio a que estd obrigado a

cumprir o sujeito passivo e que deve exigir o sujeito ativo.

Dissociam os autores desta fase de transi¢do, portanto, a no¢do de tributo da nocao de

1% DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito Tributdrio, Direito Penal e Tipo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1988, p. 197.

19 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributdria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 34.

200 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. 4. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons; Noeses,
2007, p. 278.

! bid., p. 313.
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hipdtese tributdria ao deslocarem elementos importantes do antecedente para o consequente,
bem como modificam a propria defini¢do de tributo. E dificil estabelecer as caracteristicas
que a identificam como periodo especifico, motivo pelo qual € tratada como fase de transicao

e ndo como uma nova fase.

Esclarece-se essa dificuldade, por exemplo, ao se verificar que a prépria defini¢do da
isen¢do fica dividida, ora aparecendo como a figura que “dispensa o pagamento de tributo e

consiste em auto-limitacdo do poder tributdrio”*"

, posicdo de Geraldo Ataliba que mais se
aproxima da teoria dualista do tributo, ora como norma juridica que estipula caracteristicas
que a norma juridica de tributagdo ndo possui, sustentada por Alfredo Augusto Becker,
defini¢do mais associada a teoria unitdria do tributo. Nesta transi¢ao, contudo, inicia-se um

momento que antecede e possibilita a segunda fase da teoria do tributo.

2.6.2.3. Segunda fase: teoria unitdria do tributo

Na segunda fase, a defini¢ao do tributo estabelecida passa a alcangar nao apenas o fato
tipico, mas o fato tipico apto a produzir os especificos efeitos tributérios, ou seja, a hipétese
passa a ser a tributabilidade, o vinculo legislativo imposto a consequéncia tributdria pela
hipdtese tributdria. “Na concepg¢do unitdria do tributo, hipétese, pressuposto ou fato gerador é

59203

necessdria, simultanea e concomitantemente tributabilidade”””. Um passa a ndo existir sem o

outro.

A fase unitdria do tributo pde em evidéncia a necessidade do consequente imputado a
hipétese, fundamentando-se em uma teoria mais recente da norma juridica (em acepgao
estrita). Nesta vertente, inexiste autonomia entre a previsao do fato juridico e a
tributabilidade: esta € condi¢ao necessaria daquele, e o tributo apenas nasce se houver as duas

figuras normativas.

Assim, para Misabel Derzi, na primeira fase, a dualista, o tipo identifica-se com
pressuposto (Tatbestand ou fattispecie). Na fase de transicdo inicia-se o processo de
deslocamento de pressupostos do tributo para o consequente. J4 na terceira fase, a unitaria, o

tipo dissocia-se da noc¢do de pressuposto, pois os efeitos da norma de tributagdo saem do

202 ATALIBA, Geraldo. Natureza Juridica da Contribuicdo de Melhoria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1964, p. 244.

203 DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito Tributdrio, Direito Penal e Tipo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1988, p. 202.
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204
antecedente e formam o consequente da norma.

-

E assim que, para Paulo de Barros Carvalho, na acep¢do central do direito tributério,
constante do art. 3° do CTN, tributo implica “toda a fenomenologia da incidéncia,
compreendendo desde a norma instituidora, passando pelo evento concreto, nela descrito, até
o liame obrigacional que surde 2 luz com a ocorréncia daquele fato.”*”. O tributo é a norma
geral e abstrata de tributacdo e sua incidéncia documentada pelo agente competente ao colher
aspectos do evento do mundo social ao aplicar e constituir a norma individual e concreta que

relata o evento juridico tributdrio e imputa a relagdo obrigacional juridica tributdria.

Para esta fase, “Compdem os ‘tipos’ tributarios, no sentido impréprio, apenas aquelas
descricdes normativas dotadas de tributabilidade, aptas a criarem deveres e direitos
tributdrios. Assim, ‘tipo’ e tributabilidade sdo, essencialmente, a mesma coisa.”?®. Isto ¢é, nio
existe hipotese tributdria sem consequente tributério e o tributo s6 existe com esta imputagao,
ndo se restringindo a uma das proposi¢cdes dednticas. A norma de tributagdo o € completa. A

teoria unitdria do tributo, portanto, assemelha-se bastante a teoria unitdria do crime.

A esta concepcao normativa, aplicdvel ndo apenas aos tributos, mas a qualquer figura

juridica, Lourival Vilanova expde em excelente passagem que

Um fato € juridico na medida em que uma norma a ele vincule efeitos. De um fato
complexo total, somente o que é retido em norma € fato juridico. E solta, em
desnexo, ndo se encontra norma vélida e vigente. A norma vdlida e vigente pertence
a um sistema de normas. No caso-limite, puramente conceptual, ainda que uma s6
norma, haveria sistema unitdrio, de um e somente um elemento-norma, dentro do
qual se demarcava quais fatos seriam juridicos, pelos seus efeitos, e quais os fatos

seriam ndo-juridicos, por carecerem de efeitos.””’

Se ha isen¢do, entdo ndo hd que se falar em norma de tributacdo, pois “Um mesmo
~ . . . 20 . - . ~ ~
fato ndo pode ser simultaneamente isento e tributado.” 8 Ou seja, se em razao da isen¢ao nao

ha tributabilidade, a decorréncia logica necessdria € a inexisténcia, também, da prépria

hipétese tributéria.

% DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito Tributdrio, Direito Penal e Tipo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1988, p. 192.

205 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 24.

206 11
Ibid., p. 208.

27 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacio no direito. 4. ed. rev. atual. amp. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 139-140.

% Tbid., p. 211.
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Nesta teoria unitdria do tributo, Misabel Derzi*” identifica duas posicdes possiveis: hd
aqueles como Alfredo Augusto Becker, Pontes de Miranda, Souto Borges e, incluimos, Paulo
de Barros Carvalho, que conferem autonomia a norma de isencao, segundo a estrutura ldgica
do condicional, e aqueles, como Sacha Calmonzw, que a veem como nao-autdnoma,
meramente a delimitar a norma de tributacdo. Aparece, pois, nesta segunda vertente, 0s
elementos negativos do fato tipico constantes na hipdtese tributdria, em franca comparagdao
aos elementos negativos do crime no direito penal. Nao hd, contudo, noticias de que os
estudiosos da teoria do crime tenham buscado estipular uma norma independente para as

excludentes de ilicitude.

2.6.3 Isencio e tributacio: uma relacio de antinomia?

Viu-se que na teoria unitdria do tributo, posicionamento adotado nesta dissertacao, ha
uma conexao logica e insepardvel entre a hipdtese e a consequéncia tributdrias: a tipificagcdo é
essencialmente tributabilidade. Sem uma das duas proposicdes, a outra ndo existe. Sempre
coexistem. Pois ndo hd comando sem previsdao de conduta e sem imputa¢do de uma relacdo
deonticamente qualificada como obrigacdo, proibi¢io ou permissio. E um sem sentido uma
construcao normativa que se preste a prescrever tdo-somente “matar, em qualquer momento,
em qualquer lugar do territério brasileiro” ou “auferir renda, durante o ano fiscal, no territério
nacional ou no territério internacional para residentes e domiciliados no Brasil”. Uma
hipétese normativa, para ser hipdtese, exige invariavelmente uma consequéncia, seja

conotativa ou denotativa, no mundo juridico para possa se estabelecer, efetivamente, como

norma, como comando.

Nao restam dividas de que hd uma relacdo intima entre a norma de isen¢ao e a norma
de tributa¢do. Contudo, aparentemente estas normas entram em conflito. Enquanto a primeira
serve para indicar pessoas, coisas ou situacdes que ndo estdo sujeitas a tributacdo, a outra

determina o contrdrio: sujeita pessoas, coisas ou situacdes a incidéncia de determinado

tributo.

2% DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito Tributdrio, Direito Penal e Tipo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1988, p. 209.

219 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria Geral do Tributo, da Interpretacdo e da Exoneracdo Tributdria
(O Significado do art. 116, pardgrafo tnico do CTN). 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 210.
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A isencdo perfaz uma norma juridica em sentido estrito, que, além de delimitar a
norma de tributacdo, compde-se na estrutura do condicional, com antecedente e consequente,

ou apenas serve para conformar a norma de tributagdo, sem existir em autonomia?

Ademais, deve-se também analisar mais especificamente a teoria da norma de isencao
como norma impeditiva da eficdcia da norma de tributagdo, em que hd autonomia para estas
duas figuras juridicas: podem coexistir no ordenamento juridico duas normas em que uma

impede a incidéncia da outra ou seria um caso de revogacao?

Estas sao as perguntas que se buscam responder satisfatoriamente nos dois préximos
capitulos. Porém, para que se possa adentrar na intimidade da composi¢do da norma de isen¢dao
e buscar responder se ela se apresenta de forma auténoma, deve-se buscar inicialmente observar
arelacdo da norma de tributacdo com a norma de isen¢@o para solucionar, se possivel, o conflito

de normas.
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3 SEGUNDA APROXIMACAO DA NORMA ISENTIVA: ANALISE RELACIONAL
DAS NORMAS DE TRIBUTACAO E DE ISENCAO

O direito € um plexo de normas que se relaciona em formas de coordenagdo e de
subordinagdo e tecem o contexto juridico, prescrevendo e motivando as condutas humanas
com fins a reduzir conflitos mediante garantia de um minimo de seguranca e estabilidade nas
relacdes sociais que se tornam cada mais complexas. Essas normas, contudo, sdo produzidas
pelos mais diversos sujeitos autorizados e em momentos distintos, sendo inevitavel que,
eventualmente, novas regulacdes proibam o que era obrigatério ou permitido, permitam o que
era proibido ou obrigatdrio e obriguem o que era proibido ou permitido, sem expressamente

cessar 0 mandamento anterior.

Naio raro, o agente competente, por ser um 6rgdo, pode ser composto de mais de uma
pessoa. A aprovacdo de uma lei, por exemplo, ao passar pelo Congresso Nacional, em cada
uma de suas casas, com possibilidades de retornar a casa revisora em caso de alteracdes
substanciais, implica que o agente competente € o conjunto da vontade de 594 pessoas, sendo
513 na Camara dos Deputados e 81 no Senado Federal. Em cada lei votada podem haver
posicionamentos diversos a depender de quantos e quais deputados e senadores estavam
presentes no dia, o que pode alterar, em um segunda lei, a vontade expressa em uma lei
anterior. E assim que se demonstra irrelevante a vontade do legislador na producio da lei, ao
contrério da visdo cldssica em que este legislador e o Deus dos tedlogos sdo uma e a mesma
pessoa com atributos indiscerniveis, cabendo ao legislador a posi¢do de Deus e ao direito

positivo o papel de sagradozll.

A diferenca nos momentos em que as normas sdo produzidas talvez se demonstre
ainda mais importante. A sociedade em seu constante processo de aprofundamento de
relacdes em um mundo com distancias cada vez mais curtas e o estreitamento de culturas tao
diversas implica uma inafastdvel complexidade. E cada dia mais constante a diminui¢do ou o
aumento da intensidade de determinados valores que sdo absorvidos no seio das comunidades,

sobremaneira em um pais tdo culturalmente rico como o Brasil. Em decorréncia da

2 «Ocorre que o legislador dos exegetas, titular dessa vontade, e o Deus dos telogos sdo a mesma pessoa, ja
que, como observa Vernengo [1977:85], seus atributos sfo indiscerniveis. Em uma palavra: o legislador dos
exegetas € Deus; e, como legislador é Deus, o direito positivo € sagrado. Essa doutrina, assim, nos conduz de
retorno ao passado e a recusa de qualquer mudanga (social e juridica), pois o passado € imutavel. No seu bojo
o direito instrumenta o governo dos vivos pelos mortos [Wréblewski 1985:76].” (GRAU, Eros Roberto.
Ensaio e Discurso sobre a Interpretagcdo/Aplicacdo do Direito. 5. ed. rev. amp. Sdo Paulo: Maleiros, 2009, p.
125).



109

importancia social deste alargamento de horizontes culturais, essas infusdes e modificagdes de
valores terminam por ser considerados pelo Poder Legislativo e sdo introduzidos no direito,
resultando na alteracdo das condutas regidas, bem como na regulacdo de novas condutas,
antes nao juridicizadas. Esses mesmos valores, por outro lado, ndo passam despercebidos pelo
Poder Executivo, na edicdo de regulamentos, pelo Poder Judicidrio, ao modificar as
interpretacdes e alterar posicionamentos, nem pelos particulares, que passam a agir

diferentemente, inclusive na producdo de normas que lhe sdo cabiveis.

Com a quantidade enorme de normas juridicas incessantemente produzidas pelos mais
diversos agentes competentes, ndo € surpresa alguma que nascerdo conflitos. Porém, o direito
positivo pode prever, explicita ou implicitamente, certas normas (sobrenormas) que tratam
desses conflitos no tempo e no espaco e impor formas para soluciond-los, com fins a manter

sua propria salubridade: manter-se funcional e atualizado.

3.1 Direito, sistema e ordenamento

O diciondrio Houaiss da lingua portuguesa apresenta mais de treze acep¢des para o

99212

verbete “sistema”” ~. Kant trata sistema como uma unidade de conhecimentos diversos sob

uma determinada ideia, um conceito racional da forma de um todo, sendo este todo ‘“um
sistema organizado (articulado) e ndo um conjunto desordenado (coacervatio)™".
Acrescentam-se as acepgOes de “qualquer totalidade ou todo organizado” e “qualquer teoria
cientifica ou filos6fica” apresentadas por Nicola Abbagnano®'®. Estipula-se, entdo, para os

fins do presente estudo, que sistema € um conjunto de elementos inter-relacionados por um

principio unificador.*"

12 HOUAISS. Instituto Antonio Houaiss. Diciondrio eletrénico Houaiss da lingua portuguesa. Versdo
monousudrio, 3.0. CD-ROM. Rio de Janeiro: Objetiva, jun. 2009, s.v. sistema.

KANT, Immanuel. Critica da Razdo Pura. Trad. Manuela Pinto dos Santos e Alexandre Fradique Morujdo.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2001, p. 669.

*'* ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de Filosofia. Trad. Alfredo Bosi e Ivone Castilho Benedetti. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 1077.

“O cardter organico das realidades componentes do mundo que nos cerca e o cardter 16gico do pensamento
humano conduzem o homem a abordar as realidades que pretende estudar, sob critérios unitdrios, de alta
utilidade cientifica e conveniéncia pedagdgica, em tentativa de conhecimento coerente e harmdnico da
composicdo de diversos elementos em um todo unitdrio, integrado em uma realidade maior. A esta
composicdo de elementos, sob perspectiva unitdria, se denominada sistema. Os elementos de um sistema ndo
constituem o todo, com sua soma, como suas simples partes, mas desempenham cada um sua fungdo
coordenada com a funcdo dos outros.” (ATALIBA, Geraldo. Sistema Constitucional Tributdrio Brasileiro.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1966, p. 4).

213
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O signo “ordenamento” — também ambiguo — € ato ou efeito de ordenar, “colocar
(série de pessoas ou coisas) em (certa ordem), dispor de forma organizada, dar forma regular
ou harmdnica as partes de (um todo); arrumar, organizar”216. Por ordenamento juridico, entdo,
tem-se a disposi¢do de forma organizada de enunciados prescritivos. Neste uso, aproxima-se
bastante da noc¢do de sistema, por exigir forma regular e harmonica de um conjunto de

elementos que converge para a (ou ramifica da) norma fundamental.

E bem verdade que autores de calibre apresentam distin¢cdes didéaticas deveras
relevantes, além de diversas. Gregorio Robles, por exemplo, reduz a defini¢ao de sistema ao
produto da Ciéncia do Direito e a de ordenamento apenas a ordenacdo do material juridico e

sua interpretacao, o texto bruto?"’.

Carlos E. Alchourrén e Eugenio Bulygin tratam do ordenamento como uma espécie do
. . « . .

género sistema: “Chamaremos ordenamento ao conjunto formado por todos os enunciados
véalidos conforme certo critério de identificacdo”, bem como “o conceito de ordenamento €
. . .. . . . 55218

um caso especial — em certo sentido um caso limite — do conceito mais geral de sistema™ .
Esses dois autores argentinos dao énfase as observagdes dindmicas e estdticas do direito.
Entendimento semelhante € esposado por Tarek Moysés Moussallem, ao apresentar o sistema
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na visao estatica ¢ o ordenamento na dindmica “(SDP; U SDP, U SDP; U SDP,) = OJ” %,
onde se 1&: a unido dos sistemas de direito positivo equivalem ao ordenamento juridico.
Todavia, estas aproximacdes do objeto podem ser realizadas sem se afastar o predicado
“sistema” ao objeto de estudo: o que se analisa efetivamente e em ambos 0s casos € o

“Sistema Juridico”?°.

A assertiva de tratar como sindnimos “ordenamento” e “sistema” se sustenta ao
afirmar-se que o conjunto de enunciados prescritivos estd em harmonia com um principio
fundamental: a Constituicdo Federal de 1988. Os que assim ndo forem reconhecidos, devem

ser expulsos do sistema, conforme sua propria — do sistema — disposicdo. Ademais, estdo

1 HOUAISS. Instituto Antonio Houaiss. Diciondrio eletrénico Houaiss da lingua portuguesa. Versio
monousudrio, 3.0. CD-ROM. Rio de Janeiro: Objetiva, jun. 2009, s.v. ordenamento.

*I7 MORCHON, Gregorio Robles. Teoria del derecho: fundamentos de teoria comunicacional del derecho.
Madrid: Civitas, 1998, p. 111.

% ALCHOURRON, Carlos Eduardo; BULYGIN, Eugenio. Introduccién a la metodologia de las ciencias
juridicas y sociales. Buenos Aires: Astrea, 2006, p. 121. No original: “Llamaremos ordenamiento al conjunto
formado por fodos los enunciados validos conforme a un cierto criterio de identificacion.” e “El concepto de
ordenamiento es un caso especial — en cierto sentido un caso limite — del concepto mas general de sisterma’”.

219 MOUSSALLEM, Térek Moysés. Revogagdo em matéria tributdria. Sao Paulo: Noeses, 2005, p. 131.

20 Neste sentido, Tdcio Gama Lacerda ressalva que “‘Ordenamento’ e ‘sistema’ significariam, sob este ponto de
vista, realidades distintas, construidas a partir de observagdes dindmicas e estdticas”. (Competéncia
Tributdria: fundamentos para uma teoria da nulidade. Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 124).
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dispostos com um minimo de forma organizada; negar esta assertiva implicaria um caos
inadmissivel ao conhecimento e o direito ndo cumpriria sua funcdo de regular condutas. Ora,
o direito positivo € tanto sistema quanto ordenamento. Raciocinio idéntico € aplicado a
Dogmatica que trata de descrever e organizar de forma mais precisa o ordenamento: um

sobresistema de proposi¢des descritivas do sistema-objeto de proposi¢des prescritivas.

Neste norte, ndo se encontra qualquer diferenca sensivel que requeira distinguir
ordenamento de sistema, sendo motivos didaticos. Seus significados sdo tdo préximos que se
lhos utiliza neste trabalho dissertativo como sindnimos. A diferenciacao dependera apenas de
uma estipulacdo a ser realizada pelo cientista com fins a facilitar a andlise. Fica-se, destarte,

21 . . 222 . . 223
com Paulo de Barros Carvalho™, Lourival Vilanova™, Tercio Sampaio Ferraz Jr.

, entre
outros, segundo os quais a Ciéncia Juridica e o préprio direito positivo apresentam os
predicados necessdrios para serem qualificados como sistema, a forma-das-formas ou forma-

total-limite de Husserl?**.

3.1.1 A unidade do sistema normativo

A norma juridica em sentido estrito é o dtomo do sistema juridico. Porém, este ndo
existe por suas partes, mas pelo seu conjunto. O sistema é um plexo de normas e todas estas
normas, em um nivel maior ou menor, se interligam para tecer o sistema. A construcido da
norma, portanto, deve ser realizada ao levar em consideragdo outras normas ou o sistema
perde a caracteristica de ser sistema. Tdcio Lacerda Gama, em excelente passagem, afirma
que “O ser norma juridica, porém, nao o € isoladamente. Uma proposi¢do juridica surge,
ganha forma, sentido, funcdo e se extingue pelo fato de existirem outras normas. Isso nos leva

a afirmar que: uma norma ¢ juridica na relacio com outras normas, também juridicas.”*%.

! CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, Linguagem e Método. 3. ed. rev. amp. So Paulo: Noeses,
2009, p. 214.

2 VILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e o sistema de direito positivo. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p.

176.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacdo. 6. ed.

rev. amp. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 146.

24 VILANOVA, op. cit., p. 181.

225 LACERDA, Técio Gama. Competéncia Tributdria: fundamentos para uma teoria da nulidade. Sdo Paulo:
Noeses, 2009, p. 127.

223
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Segundo Lourival Vilanova, se toda norma provém de norma, o conjunto (o sistema) é

ontologicamente bastante em-si-mesmo. Mas hd o problema do fundamento inicial do

sistema, a Constituicao:

Como o sistema requer um ponto-origem, e ndo se dilui numa sequéncia
intermindvel de antecedentes, hd que se deter por uma necessidade gnosioldgica,
numa norma fundante, que nao é positivo, por nio ter uma sobrenorma da qual seja
aplicagio. E uma norma pressuposta, uma hipdtese-limite que confere
conclusividade ou fechamento ao conjunto de normas que é o direito.”*

Toda norma juridica encontra fundamento de validade em outra norma juridica. A

verificacdo de valimento € realizada dialeticamente, iniciando-se no ponto mais superior e

descendo até a norma mais inferior e, ao contrario, iniciando-se na norma mais inferior e

subindo a norma mais superior. No dpice, tem-se a norma fundamental necessdria para o

fechamento do sistema juridico. E neste ir e vir do jurista, observador e participante, que se

observam as positivacdes e a derivacdes das normas juridicas, garantindo a dinamica do

sistema, sem impedir, contudo, o corte epistemoldgico que separam o dtomo do todo. Paulo

de Barros Carvalho ensina que:

Positivagdo e derivagdo ndo sdao processos simétricos. Positivagdo é sequéncia de
atos ponentes de normas no quadro da dindmica do sistema. Seu trajeto € uniforme e
a direcdo, sempre descente. Ja a derivagdo é operagdo 16gico-semantica em que se
articula uma unidade normativa a outras que lhe sdo sobrepostas ou sotopostas na
hierarquia do conjunto. Cada impulso de positivagdo provoca um vinculo de
derivagdo. Com isso, o jurista compde o célculo de normas, conjugando-as para
agrupé-las, mediante iniciativas de coordenacdo ou em movimentos ascendentes e
descendentes sugestivos de subordinacdo. Da norma hipotética fundamental
(Kelsen), atravessando o dominio até chegar as normas terminais do sistema, nas
imediagdes das condutas intersubjetivas, hd extenso caminho a ser percorrido. Mas o
interessado pode circunscrever por¢des de normas e montd-las como subsistema,
limitando a atividade intelectual a certos niicleos seménticos que melhor satisfagam
suas preocupacdes de pesquisa.””’

O sistema juridico patrio tem um alicerce fundamental, qual seja a Constituicao

Federal de 1988, produto da norma fundamental pressuposta. Todas as demais normas devem

ser construidas a partir de sua leitura: novos enunciados prescritivos devem ser produzidos de

acordo com as normas constitucionais. Isto se aplica as normas gerais e abstratas, gerais e

226 VILANOVA, Lourival. Teoria da Norma Fundamental (Comentdrios a margem de Kelsen). In.
Escritos Juridicos e Filosdficos. v. 1. Sao Paulo: Axis Mvndi; IBET, 2003, p. 303. v.1.
27 CARVALHO, Paulo de Barros. Derivagdo e Positivagdo no Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p.

XIX. v. 1.
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concretas, individuais e abstratas ou individuais e concretas, seja qual for o procedimento,

seja qual for o agente competente.

3.2 Contradicao no sistema e coeréncia logica: definicao de ‘“antinomia”

99

O sistema juridico pode ser descritivo, permeado pelo functor ‘“ser”, a constituir o
sistema da Ciéncia do Direito em sentido estrito, e pode ser prescritivo, manifestando-se
mediante o functor “dever-ser”, caracterizando o sistema do direito positivo. Dois sistemas
diversos. O primeiro articula-se com proposi¢des teoréticas verdadeiras ou falsas e a
contradicdo € um erro capital, inadmissivel, e tem na lei 16gica da ndo-contradi¢do um de seus
fundamentos mais firmes; sua violacao tolhe o apelo de seu produtor. Ja o segundo, sendo um
sistema proposicional prescritivo, carece de obediéncia as leis 16gicas e concebe a contradi¢ao

como algo acidental em seus elementos vdlidos; o conflito é possivel. Se as leis 16gicas

. .. .. I 228
fossem normas, seriam suscetiveis de serem ab-rogadas por normas de direito positivo.

O conflito se apresenta de forma tdo corriqueira nos sistemas de direito posto que os
ordenamentos normalmente positivam sobrenormas para solucionar estas antinomias e
garantir sua efetividade. Sao normas que tratam de outras normas, regulando a conduta do
agente competente para que este possa determinar qual das normas deve ser imposta. O
proprio sistema, implicita ou explicitamente, fornece o critério de escolha e estabelece uma

sobrenorma N”**, em nivel superior, quando da contradi¢do entre as normas N’ e N**.*%

No conflito encontra-se a coexisténcia de duas ou mais normas vélidas e vigentes
passiveis de incidirem sobre um mesmo evento e, consequentemente, darem causa a um
mesmo fato juridico o estabelecimento de relagdes juridicas conflitantes. Para Riccardo
Guastini, “hd uma ‘antinomia’ quando a uma mesma hipdtese sdo ligadas duas (ou mais)

conseqiiéncias juridicas™*’.

Noberto Bobbio define a antinomia como aquela situacdo em que hd uma contradi¢io

ou contrariedade, desde que pertencam ao mesmo ordenamento e tenham o mesmo ambito de

28 VILANOVA, Lourival. Estruturas logicas e o sistema de direito positivo. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p.
180 et seq.

2 1d. Causalidade e Relagdo no Direito. 2* ed. Sao Paulo: Saraiva, 1989, p.126.

230 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 227.
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validade (temporal, espacial, pessoal, materiall).23 U Tércio Sampaio Ferraz Jr. elabora uma

definicdo semelhante:

Podemos definir, portanto, antinomia juridica como a oposicdo que ocorre entre
duas normas contraditérias (total ou parcialmente), emanadas de autoridades
competentes num mesmo ambito normativo, que colocam o sujeito numa posicio
insustentavel pela auséncia ou inconsisténcia de critérios aptos a permitir-lhe uma
saida nos quadros de um ordenamento dado.

Esta situacdo pode ser observada, novamente, a partir de dois sistemas de referéncia
distintos. O participante do sistema de direito positivo, tendo que decidir sobre se deve
obedecer a prescricio N’ ou N’’, ndo tem outra saida sendo utilizar-se da norma N’’’ para,
inicialmente, resolver o conflito e, s6 entdo, agir conforme a norma que entendeu prevalecer
segundo o préprio sistema. Neste caso, € possivel dizer que, como o sistema se autorregula e
preestabelece critérios de solucdo, internamente nao ha contradicdo. Isso porque uma decisao
obrigatoriamente tem que ser tomada para agir ou omitir. A situacdo se verifica seja para o
participante tomar a atitude quanto para o Poder Judicidrio ao ter que solucionar um conflito
de interesses, quando dois sujeitos discordam sobre a interpretacdo na norma N’’°, por

exemplo.

O observador, no entanto, ao olhar o sistema e reconhecer que as normas N’ e N’
prescrevem contraditoriamente € mesmo tendo acesso a mesma norma de solucdo de conflito
N’”’, pode entender que hd contradicio, como no caso de sustentar erro em decisdes
proferidas pelo Poder Judicidrio ou na inconstitucionalidade de leis produzidas pelo

Legislativo. Assim, afirma uma contradi¢do interna e a sustenta insoltvel.

Segundo Hans Kelsen, “um conflito de normas ndo é nenhuma contradicdo logica e,
em geral, nada que possa ser comparado com uma contradicdo 16gica.”**%. Na obra do autor
origindrio de Praga, realiza-se uma distin¢do interessante entre contradi¢do e oposi¢ao.
Afirma-se que na primeira situacdo um dos enunciados juridicos em contradi¢do sempre foi
falso e sua verdade ndo pode ser abolida porque nunca existiu desde o principio. Ao contrério,
ndo sendo a norma passivel de valores de verdade ou falsidade, mas de validade ou

invalidade, o conflito entre N’ e N’’ € apenas um caso indesejado, ndo obstante possivel e

»l BOBBIO, Noberto. Teoria geral do direito. 3. ed. Trad. Denise Agostinetti. Revisao da trad. Silvana Cobucci
Leite. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 246.

»2 KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Trad. José Florentino Duarte. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1986, p. 159.
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comum. O raciocinio impressiona, porém parte de premissas diferentes das adotadas neste
estudo, ao distinguir proposicao juridica de norma juridica. Nao se vé qualquer impedimento
em tratar da contradi¢do ndo apenas em proposi¢des aléticas, mas também em proposi¢des

juridicas, entendidas estas como sindnimo de normas juridicas.”*

Seguindo os ensinamentos de Guibourg e estabelecendo a relagdo de analogia entre a

‘. L ‘. A 234 4 . ~ -
l6gica alética e l6gica dedntica - possivel estabelecer algumas conclusdes que indicam a
existéncia de antinomias em casos de contradi¢do e contrariedade de duas ou mais nromas,

nos termos definidos por Noberto Bobbio®”.

Contradi¢do ou contraditoriedade é uma relagdo entre duas proposi¢des opostas em
que uma € necessariamente verdadeira e outra necessariamente falsa. J4 a contrariedade é uma
relac@o entre duas proposicdes em que ambas podem ser falsas, mas nao € possivel que ambas
sejam, concomitantemente, verdadeiras. Essa relacdo torna-se mais facilmente identificavel na

chamada tabela de oposicao da Logica, assim disposta:

Op Contrariedade Vp
Q w2
18 g.
=] )
g =N
bl -+
2 54
=
s 8
-g “Q
» g

Pp Subcontrariedade P-p

As letras maitsculas “O”, “V” e “P” representam, respectivamente, os modais

[I2)

obrigatdrio, proibido e permitido. O “p” minusculo é a simbolizacdo de qualquer conduta,

66 9

enquanto o simbolo indica o operador da negacdo. Assim, 1é-se: “Op” = obrigado a

33 .. .. . ., . . . P ~ ~
3 Kelsen distingue a proposi¢io juridica, juizo realizado pelo cientista, da norma juridica, que ndo sdo

enunciados sobre um objeto dado ao conhecimento, mas comandos, permissdes e atribuicdes de poder ou
competéncia. (Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006,
p. 80/81). Lourival Vilanova explica: “Mas a proposi¢ao juridica (a rule of law, ou a Rechtssatz), em sua
teoria [de Kelsen], passa do nivel de norma para o nivel de proposi¢do sobre norma com somente mudar o
sentido (cognoscivamente fica no descriptive sense). Cremos acertado dizer: “a mudanca € tdo-somente
pragmadtica, ndo sintdtica, nem semantica, como veremos. Reside no uso que se faz o enunciado normativo, o
que indica sua relacdo com os usudrios e com o contexto.” (VILANOVA, Lourival. Analitica do Dever-Ser.
In: . Escritos juridicos e filosoficos. v. 2. Sao Paulo: Axis Mundi; IBET, 2003).

4 ECHAVE, Delia Tereza; URQUIJO, Maria Eugenia; GUIBORG, Ricardo. Ldgica, proposicién y norma.

Buenos Aires: Astrea, 2008, p. 127 et seq.

BOBBIO, Noberto. Teoria geral do direito. 3. ed. Trad. Denise Agostinetti. Revisao da trad. Silvana Cobucci

Leite. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 243-244.

235
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realizar a conduta; “V-p” = proibido ndo realizar a conduta; “Pp” = permitido realizar a

99 —

conduta; “P-p” = permitido ndo realizar a conduta.

A linha horizontal superior representa a contrariedade entre as proposi¢des 16gicas Op
e Vp. Isto porque ndo é possivel estar, a0 mesmo tempo, obrigado e proibido a realizar a
mesma conduta, apesar de ser possivel que ndo haja obrigacdo ou proibicdo quanto a mesma
conduta, sendo permitido fazé-la e ndo fazé-la. Ao ferir esta lei logica tem-se um caso de

antinomia por contrariedade.

Ja as linhas diagonais no centro relacionam a contradi¢do dos extremos, ou seja, sao
contraditérios, de um lado, Op e P-p e, do outro, Vp e Pp. Em outras palavras, ou se esta
obrigado a realizar uma conduta ou se estd permitido ndo a realizar; ou € proibido realizar a
conduta ou € permitido realiza-la: uma modalizacdo sempre vigente, enquanto a outra nunca o
serd: a vigéncia, em determinado instante, ndo pode ser concomitante. Violar esta lei indica

um caso de conflito de normas por contradi¢do.

Em acréscimo, a subalternacdo, linha horizontal inferior, é a possibilidade 16gica de
ambas serem concomitantemente vélidas, mas nunca invédlidas ao mesmo tempo. As linhas
verticais da esquerda e da direita demonstra a subalternacao, respectivamente, entre os modais
Op e Pp de um lado e Vp e P-p do outro, segundo a qual o superiores (Op e Vp) sdo os
subalternantes e os inferiores (Pp e P-p) sdo os subalternos. As subalternacdes sdo leis 16gicas
em que a validade da primeira proposi¢cdo € condicao suficiente para a validade da segunda

enquanto que a validade da segunda € condicdo necessaria para a validade da primeira.

Nao obstante ser uma lei I6gica dedntica, repisa-se, o direito positivo ndo € um sistema
nomoldgico, e sim nomoempirico, admitindo violagdes a leis ldgicas. A contradi¢do e a
contrariedade podem e ndo raro fazem parte de sua feicdo. Estas leis dednticas, contudo,
servem de instrumento para facilitar a constatacdo de conflitos de normas no sistema e,
consequentemente, sua solucdo para que o sujeito ndo fique em posi¢do insustentdvel nos

quadros de um ordenamento dado.

3.3 Classificacao das antinomias

Virias sdo as propostas de classificagdo das antinomias que servem como instrumento

para um maior desenvolvimento da aproximacgdo e interpretacdo do direito positivo. Duas,
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entretanto, que distinguem as antinomias em totais e parciais e em reais e aparentes, oferecem

grande utilidade para o presente estudo e serdo agora brevemente expostas.

3.3.1 Antinomias reais e aparentes: sobre completude e lacunas no direito positivo

brasileiro

Noberto Bobbio fala em regras para a solucdo das antinomias (superioridade,
especialidade e posterioridade) que foram elaboradas pela jurisprudéncia no curso secular da
obra de interpretacdo das leis e afirma categoricamente que essas regras ndo servem para
resolver todos os casos possiveis de antinomia. Propde, portanto, a classificacdo das
antinomias em ‘“reais ou insoliveis”, caso em que ndo se pode aplicar nenhuma das trés regras
para a solucdo das antinomias ou se exige a aplicabilidade de dois ou mais critérios em
conflito entre si, e “aparentes ou soliveis”, caso em que se pode aplicar uma das regras
fundamentais para a solucao de antinomia. >

Ja Tércio Sampaio Ferraz Jr. leciona que ‘“essa distincdo implica que estejamos
chamando de antinomia real o caso de lacuna de regras de solu¢do de antinomia™®’ e
existiria quando na hipétese: duas normas de mesmo nivel (constitucionais), igualmente
gerais e promulgadas ao mesmo tempo. Contudo, esta lacuna ndo impediria a possibilidade de
um solucgdo efetiva por meios ab-rogatérios, com a edicdo de uma nova norma que opte por
uma das normas em condi¢do de conflito, ou por outros meios, como interpretacio equitativa,
costume, doutrina, principios gerais do direito etc.. Propde, assim, que antinomia real seja
definida como aquela em que duas normas contraditérias colocam o sujeito em uma posi¢cao
insustentdvel pela auséncia ou inconsisténcia de critérios aptos a permitir-lhe uma saida nos
quadros de um ordenamento dado, enquanto que antinomia aparente seria aquela em que os
critérios para sua solu¢do sdo suficientes para resolvé-la. A solucdo da antinomia real,
contudo, ndo a afastaria definitivamente, mesmo que resultantes do Poder Judicidrio ou da
edicdo de uma terceira sobrenorma pelo Poder Legislativo, pois se a suprimiria no caso

concreto, mas nio em todo o ordenamento.>*®

236 BOBBIO, Noberto. Teoria geral do direito. 3. ed. Trad. Denise Agostinetti. Revisao da trad. Silvana Cobucci
Leite. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 250.

27 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacdo. 6. ed.
rev. amp. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 179-180.

> Tbid., p. 180.
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A classificagdo das antinomias em reais e aparentes pode decorrer da dicotomia
resultante dos dois sistemas de referéncias possiveis de serem adotados na interpretacdo
juridica. Para o observador, sujeito que se pde fora do sistema de direito positivo, as
antinomias podem se manifestar de forma real, impassivel de serem solucionadas, pois o
sistema pode apresentar contradi¢des inafastaveis. Encontra-se um conflito que pode jamais
ser solucionado ao se deparar o observador, por exemplo, com duas decisdes judiciais
transitadas em julgado e com prazo de acdo rescisoria consumado que julguem sobre um
conflito de interesses ocorrido em uma mesma época e sobre um determinado assunto
(semelhancga factica), em que uma declara a inconstitucionalidade de uma norma enquanto a
outra declara-a constitucional; uma determina obrigatéria uma conduta enquanto a outra

determina-a proibida.

Para o participante, sujeito que estd incluido no sistema de direito positivo, ao
contrério, todas as antinomias podem ser solucionadas e, portanto, sdo aparentes. Esta € a
exigencia insculpida no principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, segundo o qual ao Estado-
juiz nado € permitido se escusar de decidir um conflito de interesses (art. 5°, XXXIV, CF). No
mesmo exemplo acima, na visdo do 6rgdo judicante, a lei pode ser entendida constitucional e
toda contradi¢do entre normas foi, de uma forma ou de outra, solucionada mediante técnicas
hermenéuticas na prépria decisdo. Nao obstante o mesmo o seja decidido de forma oposta na
outra decisdo. Afinal de contas, completude nao € coeréncia. O sistema aceita incoeréncias,

porém ndo a incompletude.

A lacuna € uma situagdo de auséncia de norma. No direito, portanto, a anomia poderia
ser caracterizada tanto pela inexisténcia de previsdo de determinada conduta (lacuna de norma
de conduta) como pela inexisténcia de sobrenorma que trate a forma com a qual se deve
proceder diante de outras normas (lacuna de norma de estrutura). Tércio Sampaio Ferraz Jr.
entende que “temos uma lacuna, num sistema de normas qualquer, se ha um estado de coisas
dado que ndo pode ser regulado pelo sistema, isto €, do qual ndo podemos dizer se pertence a

ele”239

, € uma incompletude dentro da totalidade juridica. A lacuna serd auténtica quando a lei
ndo permitir uma resposta e uma decisdo nao seja possivel, podendo também ser 1) intencional
ou ndo intencional, se a vontade de quem elabora o sistema deixa, conscientemente ou nao,

uma questdo em aberto, e ii) patente, pela falta de uma norma que regule a situagdo, ou

2 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacdo. 6. ed.
rev. amp. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 186.
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latente, na existéncia de norma com espectro semantico tdo amplo que se faz necessdria uma

.~ 240
restricao” .

Voltando a antinomia real, dessarte, pode-se estabelecer que esta carece de um estado
de anomia no sistema juridico, ou seja, uma lacuna normativa que nao permite ao intérprete
solucionar o conflito que nasce da colisdo entre as normas N’ € N’’ por inexistir a sobrenorma

N’’’. Trata-se de lacuna auténtica.

Enfim, para haver uma antinomia real em um determinado sistema, exige-se uma
lacuna normativa. Isto €, a inexisténcia da sobrenorma N’’’ € requisito necessdrio e suficiente
para haver um conflito real e insoldvel entre as normas N’ e N”°. Se, por outro lado, o sistema
prevé, explicita ou implicitamente, uma sobrenorma N’’’ ou apenas a interpretacdo é meio

suficiente para solucionar o conflito entre N’ e N’’, tem-se, entdo, uma antinomia aparente.

Independentemente do sistema de referéncia adotado pelo intérprete, uma afirmacgao
persiste em ambos os casos: o objeto de andlise €, sempre, o direito positivo. Os
ordenamentos podem ou ndo prescrever sobrenormas que tratem da antinomia, bem como
podem estabelecer sobrenormas para a solucdo de conflitos diversos, inclusive
implicitamente. E € dependente destas sobrenormas que o préprio ordenamento, em sua
autopoiese, sana seus vicios internos de producdo. Assim, condiciona-se o sistema juridico

posto e o sistema de referéncia adotado para, efetivamente, poder se falar em antinomias reais

e aparentes.

Por outro lado, cabe estabelecer um posicionamento neste trabalho dissertativo.
Aparentemente, a antinomia real ndo existe e todas as antinomias presentes no sistema
juridico positivo brasileiro sdo, em verdade, todas aparentes. O motivo da afirmacio é: o
sujeito participante, inclusive o julgador, nunca fica em uma posi¢do insustentavel. Sempre é
possivel afastar a inconsisténcia de critérios de primeiro grau mediante a aplicacao de critérios

de segundo grau aptos a permitir a saida da situacao, a primeira vista, conflitante.

Segundo as licdes de Riccardo Guastini, “completude e incompletude sdo

propriedades dos sistemas normativos em geral e dos sistemas juridicos especialmente. Diz-se

999241

‘completo’ o sistema juridico que ndo tem ‘lacunas . Destarte, a possibilidade de lacunas

no ordenamento juridico estd conectada a completude ou incompletude do préprio sistema.

240 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacdo. 6. ed.
rev. amp. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 187-188.
241 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 173.
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O professor da Universidade de Génova apresenta outras observagdes sobre a
completude que pode ajudar a evoluir aquela da posi¢do de observador ou participante do
jurista. Relaciona-se, entdo, a defini¢do de norma juridica com a possibilidade de lacunas: a)
se norma for uma qualificacdo dedntica de certo comportamento, haverd lacuna em um
determinado sistema juridica quando um dado comportamento ndo for deonticamente
qualificado; e b) se norma for um enunciado sintaticamente condicional que liga uma
consequéncia juridica a uma hipdtese, haverd lacuna quando para um dado caso ndao for
prevista consequéncia juridica por alguma norma pertencente ao sistema. De outro ponto de
vista, o da aplicacdo, ndo haverd lacuna se em um sistema juridico o juiz puder encontrar uma
norma preexistente que apresente a solucdo para todas as controvérsias a ele submetidas.
Neste ultimo sentido, diz-se que a lei pode ser incompleta, mas o direito serd sempre

completo.242

Trés sdo os dogmas da completude que Riccardo Guastini apresenta: a obrigacdo do
juiz decidir qualquer controvérsia que lhe for submetida, a obrigac@o do juiz de motivas toda
sua decisdo, baseando-a numa norma juridica preexistente e o principio da separacdao dos
poderes, pois os juizes ndo estariam autorizados a criar direito, cingindo-se a atividade
jurisdicional a ser meramente cognoscitiva, declaratéria, mas ndo normativa, o que evitaria a
distin¢@o entre texto normativo e o sentido do texto> , isto €, entre enunciado prescritivo e

norma juridica.

Um dos fundamentos apresentados pela doutrina para sustentar a completude do
sistema juridico positivo foi a norma geral negativa, segundo a qual “tudo que ndo € proibido
¢ permitido” em razdo da interdefinibilidade dos modais dednticos, em que o ndo proibido
indica o permitido. Confunde-se, contudo, o permitido fraco com o permitido forte: aquele é
uma hipétese de lacuna, pois ndo haveria, efetivamente, previsio no sistema. ‘“Por
conseqii€nica, a assim chamada norma geral negativa ndao é absolutamente uma verdade

L, . . .. . T . 244
necessdria, porém mais simplesmente um principios juridico contingente, eventual”™™".

Outro argumento em favor da completude seria o “espaco juridico vazio”, pois a
conduta nao juridicamente qualifica seria, simplesmente, juridicamente indiferente; no interior
do espago “repleto” de direito ndo haveria lacunas. Assim, dissolve-se o problema das lacunas

A 1. 245
sem resolvé-lo.

242 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 174-175.
3 Ibid., p. 176-177.

** Tbid., p. 179.

* Tbid., p. 180.



121

Ja o dogma da obrigacdo do juiz decidir toda e qualquer demanda a ele apresentada
encontraria uma Unica obrigacdo genérica, a de decidir, podendo, contudo, decidir de qualquer

modo, o que leva necessariamente a criagdo de uma nova norma.**’

Enfim, Ricardo Guastini apresenta o ultimo fundamento para a completude segundo o
qual o sistema juridico ndo seria um sistema de normas “consumado”, sendo, ao contrdrio, um
sistema de expansao ilimitada, essencialmente pela analogia. “Na realidade, essa tese admite a
incompletude do direito (ou, a0 menos, a incompletude da lei), afirmando ao mesmo tempo
que o direito é, a despeito disso, sempre completivel da parte dos juizes por meio da

interpretagﬁo”247.

Entende-se nesta dissertacdo que a constru¢do normativa no sistema positivo brasileiro
— pois talvez ndo o seja em outros — pode ser feita de tal forma que inexistam lacunas. Se é
verdade que a completude depende do sistema juridico observado, ndo sendo uma exigéncia
légica do direito, pode-se dizer que, a0 menos no Brasil, esta possibilidade foi positivada.
Alguns desses dogmas da completude estudados por Riccardo Guastini foram adotados pelo

Constituinte de 1988.

Em primeiro lugar, aquelas condutas ndo especificamente reguladas sdo, no Brasil,
permitidas, proibidas ou obrigatdrias. A Constituicdo Federal de 1988 pde ndo apenas uma
norma geral negativa, de forma expressa, mas também uma norma geral positiva,

implicitamente, que buscam evitar estas lacunas.

O art. 5°, II, determina que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei”. Ao prescrever no ordenamento pétrio o principio da
legalidade, também estabeleceu a mdxima segundo a qual, aos cidaddos, tudo serd permitido
bilateralmente (fazer e ndo fazer), exceto nos casos em que haja previsdo a proibir ou a
obrigar a conduta. Ou seja, em caso de auséncia de norma expressa ou outros indicadores
normativos que regule determinada conduta, deve-se entendé-la permitida. Esta é, inclusive, a
norma mais geral de um sistema. “Sob o ponto de vista sintatico e semantico do sistema de
proposi¢des normativas do Direito, a conduta que ndo estiver proibida, ou ndo for obrigatoria,
é permita. Quarta possibilidade ndo ha.”***. Chama-se esta possibilidade de permissio fraca,
por ser implicita, em oposi¢ao a permissao forte, explicita. Contudo, ndo deixa de ser prevista

pelo sistema juridico que prescreve a permissao fraca, trazendo-a para seu dominio.

246 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 181.

*7 Tbid., p. 182.

248 VILANOVA, Lourival. Estruturas logicas e o sistema de direito positivo. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p.
201.
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Ao contrdrio, no caso dos entes politicos, por ter escolhido o Constituinte delimitar
detalhadamente e com bastante cuidado suas competéncias politicas, administrativas,
judicantes etc., tem-se que tudo aquilo que nao for obrigatério ou permitido, serd proibido. Se
ndo foi constitucionalmente concedida competéncia para determinada pessoa politica, da-se
sua proibicao de realizar a conduta. Chama-se esta possibilidade de proibi¢do fraca, por ser
implicita, em oposi¢do a proibicdo forte, explicita. E que, novamente, ndo deixa de ser

prevista pelo sistema juridico que a prescreve, juridicizando-a.

Desta forma, € possivel construir, a partir das normas ja postas no sistema juridico, a
regulacdo de todas as condutas possiveis, mesmo que ndo individualmente previstas. A
primeira hipétese demonstra-se clara quando, uma vez tentada sua proibi¢do ou obrigacdo por
alguém, consegue o cidaddo, judicialmente (e, portanto, juridicamente), garantir sua posicao
potestativa de escolher realizar ou ndo a conduta. No mesmo sentido, a segunda hipétese toma
corpo quando o ente politico age fora de sua competéncia e o cidaddao consegue, também
mediante o Poder Judicidrio, retirar a norma ilicitamente criada, por inexisténcia de previsdao
juridica para tanto. Em ambos os casos, tem-se uma norma secunddria (cujo sujeito passivo é
sempre o Estado-juiz e o sujeito ativo é aquele que tem sua esfera juridica prejudicada por

outrem) posta no sistema.

Esta exigéncia de outro dogma, o da obrigacdo de decisdo pelo Judicidrio é uma
decorréncia das premissas expostas no capitulo um deste texto. Norma juridica apenas o é no
sistema de direito positivo. E o que distingue este dos demais sistemas normativos € a norma

secunddria, presente na norma juridica em sentido amplo”*:

Norma primaria  Norma secundaria

LI 1

(B SR8 v (6 = FRIE®)

A norma secunddria é aquela que estabelece um vinculo entre o sujeito (S’) que teve
seu direito subjetivo violado (-C’) e o Estado-juiz (S’’”) que decide seu conflito de interesse
com o outro (S’’). Sem este vinculo, a norma primdria ndo € juridica. Deve, portanto, a

conduta ser passivel de revisdo pelo Judicidrio. E uma exigéncia prescrita na Constituicao da

9 Repise-se a leitura: dada a hipétese linha, entdo deve ser a relagdo entre dois sujeitos-de-direito modalizado
por um obrigatério, proibido ou permitido; dado o descumprimento da consequéncia linha (S’R4’S’’), entdo
deve ser a relag@o do sujeito ativo com o Estado-juiz, na qual este tem a obrigac@o de prestar a tutela.
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Republica. Aos juizes, porém, ndo é possivel decidir de um modo qualquer. Nao se deve
confundir competéncia para julgar com arbitrariedade para julgar. A extensao, analiticidade e
esmero com que o Constituinte criou a Carga Magna e estabeleceu valores a guiarem toda a
positivacdo do ordenamento patrio. E sem fundamento no préprio sistema positivo brasileiro,
nao ha legalidade na norma produzida pelo Juiz.

‘ o . 5,250
O dogma do “espaco juridico vazio”

pode ser relativizado e parcialmente utilizado.
O direito trabalha com o cédigo licito/ilicito. H4 situagdes que o legislador prefere regular
condutas ao valora-la positivamente (licito); outras, negativamente (ilicito). Este cédigo pode
ser imposto de trés formas: obrigar, proibir ou permitir a conduta. Nao realizar uma conduta
obrigatdria € cometer um ilicito. Realizar a conduta proibida também o é. Ao contrério, é

licito realizar a conduta obrigatdria ou ndo realizar a conduta proibida.

O ndo realizar a conduta negativamente valorada pode ndo ser relevante para o direito.
Pode ndo exigir um relato. Assim como o ndo realizar a conduta positivamente valorada
também pode ser juridicamente irrelevante e também ndo demandar relato. Logo, podem ndo
constituem fatos juridicos. Nao serem juridicizadas. O antecedente da norma juridica por
fechar-lhes a porta de entrada e manter tais condutas fora de seu dominio. Porque o proibir
uma conduta é permitir ndo realiza-la. Mas a exigéncia de relato, de inclusdo no mundo
juridico, pode vir apenas do descumprimento da proibicdo e ndo de sua obediéncia. Isso é

acidental, contingente e depende do ordenamento.

Atravessar um sinal verde nao ¢ juridicamente relevante. Nao ha consequéncia juridica
para este fato (social). Ele ndo € relatavel. Atravessar o sinal vermelho, por sua vez, demanda
um relato pela Administracdo ao impor uma multa de transito e retirar pontos da carteira do
motorista. No mesmo passo, ndo auferir renda € irrelevante juridicamente — para a incidéncia
da norma de tributacdo do imposto sobre a renda, ndo obstante possa sé-lo para o
cumprimento de um dever instrumental, como a declaracdo de isento. Ao contrdrio, auferir
renda € juridicamente relevante e deve o sujeito que auferiu relatar tal ocorréncia ao fazer a
incidéncia da norma de tributacdo do IR. A dispensa de relato pde a conduta no “espago
juridico vazio”.

Ha situagdes em que ou o licito ou o ilicito deve ser relatado. A declaragdao do IR de

quem auferiu renda ¢ um exemplo. Se S’ auferiu renda e ndo declarou, deve o agente fiscal

20" A expressdo talvez ndo seja, como tantas outras, a melhor. Talvez fosse mais interessante falar de um “espaco
ndo-juridico”, pois ausente de causalidade juridica. Aproveite-se, contudo, o raciocinio: ha condutas que nio
entram no mundo juridico porque este nao a ignorou ou explicitamente assim prescreveu.
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expedir o lancamento de oficio e impor a multa. A multa é a consequéncia do ilicito. Se S’

houvesse relatado a renda auferida, teria cumprido o ordenamento, que pede um fato para os

fablg

dois casos. Ao contrdrio, no direito penal, ndo ha relato no “nao matar alguém”. O direito
vida é resguardado pelo direito. Mas apenas sua violagao € regulada. O ndao matar nao ¢é
juridico, ndo obstante seja juridicamente protegido. Porque ndo hd incidéncia, ndo ha
aplicacdo. O “espaco juridico vazio” é a desnecessidade de trazer para o direito a ocorréncia

do mundo social.

Enfim, o sistema positivo brasileiro, principalmente pela generalidade e analiticidade
de suas disposi¢Oes constitucionais, dd fundamentos suficiente para solucionar toda e
qualquer situacdo que resulte em conflito de interesses. Porém, um cuidado deve ser tomado
ao falar-se de um sistema completdvel e ndo completo. Lourival Vilanova, sempre preciso,
afirma que “Do ponto de vista extralégico, da dogmadtica ou Ciéncia-do-direito em sentido
estrito, um sistema juridico positivo € completdvel, por recursos normativos do proprio

sistema”?!

. De um ponto de vista do observador, pode ndo haver previsdo rigida anterior,
mas ha como, a partir do sistema, construir as normas que regulem cada conduta
individualmente considerada. Porém, do ponto de vista do participante, ao se realizar a
incidéncia e, concomitantemente, a aplicacio, o sistema estd completo. E, saliente-se, isso ndo
implica que criou-se uma nova norma.

z

A completude, pois, é considerada sob o ponto de vista sintitico € semantico.
Sintaticamente porque se duas normas juridicas contraditérias sdo devidamente postas no
sistema ambas permanecem validas, mantém-se em relacdo de pertinencialidade com o
sistema. Semanticamente porque o sistema € considerado ndo em-si-mesmo, mas em relacao

) a . 1252
ao objeto de referéncia, o mundo social.

O sistema juridico brasileiro contém normas que exigem e impdem a completude ao
oferecer uma regulacdo para as condutas, mesmo que nao demande o relato de todas. E, ainda
neste sentido, determinam sobre o conflito de normas intrasistematicamente. Conclui-se, pois,
que ndo se transcende o direito positivo para resolver conflitos de interesse mediante o
préprio direito e, consequentemente, todas as antinomias podem ser ditas aparentes, uma vez

que o préprio sistema da fundamentos para sua solu¢do. Se as antinomias fossem insoluiveis,

»1 VILANOVA, Lourival. Estruturas logicas e o sistema de direito positivo. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p.
215.
22 1bid., p. 214.
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condutas ndo seriam reguladas. Ao menos a conduta do julgador ndo seria possivel, pois ndao

teria meios de decidir.

3.3.2 Antinomias totais e parciais

. ~ 253 A . .
Esta classificacdo, proposta por Alf Ross™”, realca os ambitos de validade das
normas®* ao determinar antinomias de acordo com a maior ou a menor extensio dos critérios
temporal, espacial, pessoal e material. Assim, as antinomias podem ser totais ou parciais.

Estas tdltimas, por sua vez, podem ser subclassificadas em totais/parciais e parciais/parciais.

As antinomias totais, também chamadas de fotais-totais, se manifestam na contradi¢io
ou contrariedade entre duas ou mais normas que possuam idénticos ambitos de validade, ou
seja, regulam exatamente a mesma conduta, porém modalizando-a diferentemente. E, por isto,

apenas uma pode se manter no sistema.

As antinomias parciais aparecem quando da contrariedade entre duas ou mais normas
com ambitos de validade intersecciondveis, isto €, ha ambito de validade de norma que
coincide com o de outra, sem, contudo, serem idénticos, também em casos de contradi¢do ou
contrariedade. Se houver intersec¢ao parcial de ambitos de validade, ter-se-4 uma antinomia
parcial-parcial, se houver uma relacdo de subclasse propria, ter-se-4 uma antinomia fotal-
parcial. Uma representacao grafica dos ambitos de validade pode facilitar a exposicao da

classificacdo supramencionada®’:

Total-total

»3 ROSS, Alf. Direito e Justica. 2. ed. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: Edipro, 2007, p. 158.

24 A abordagem dos conflitos total-total, total-parcial e parcial-parcial, inicialmente apresentado por Alf Ross,
em funcdo do ambitos de validade € atribuido a Noberto Bobbio (Cf. BOBBIO, Noberto. Teoria geral do
direito. 3. ed. Trad. Denise Agostinetti. Revisdo da trad. Silvana Cobucci Leite. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2010, p. 246 et seq.).

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacdo. 6. ed.
rev. amp. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 182.
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Total-parcial

Parcial-parcial

Ressalte-se que, uma vez tendo estabelecido a defini¢do da validade de uma norma
como uma relacdo desta com o sistema, ou seja, a pertinencialidade da norma com o sistema,
em fungdo de ter sido produzida por agente competente mediante procedimento adequado,
entende-se que ndo se trata efetivamente do conflito no ambito de validade, porém nos
ambitos de vigéncia. Ou a norma ¢é vélida ou ndo o é. Ja a vigéncia, que se trata da forca para
regular condutas, € efetivamente uma qualidade que a norma, vélida, pode ou ndo ter. Neste
sentido, duas normas podem ter vigéncias que ndo conflitem porque, por exemplo, t€ém forca
para juridicizar eventos diversos ou porque t€m inicio e fim de vigéncia diferentes, ou seja,

uma tem vigéncia parcial enquanto a outra tem vigéncia plena.

Contudo, para se estudar a relacdo dos ambitos de vigéncia das normas em conflito,
parece ser importante estabelecer em quais usos do termo norma se pode, efetivamente, falar

em conflito de normas.

3.4 Ambiguidade do termo “normas’ na locucao “conflito de normas”

Quando se fala em conflito de normas juridicas é preciso, antes de tudo, estabelecer
em qual sentido se usa o termo “norma” para evitar a comum ambiguidade linguistica. A
doutrina, aparentemente, vem se utilizando de duas acepcdes, o que se entende ter gerado uma
dualidade no tratamento dos critérios de solugdo. Isto pode ser evitado mediante o

esclarecimento desta situacdo com a utilizagao de nomes diversos para cada caso.

Ao analisar a norma em sentido estrito, apenas podem-se encontrar conflitos entre

duas ou mais normas ja construidas com o minimo de dedntico, estruturadas em antecedente e
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consequente. O que exige uma interpretacdo complexa do ordenamento para o exegeta
estabelecer as relagdes entre os signos e precisar sua semantica ja no dialogismo que o sistema
requer. Para falarmos com Paulo de Barros Carvalho, tomando a acep¢do de norma em
sentido estrito, a antinomia apenas nasceria na organizagdo das normas em estrutura
escalonada e estdtica, no momento da interpretacdo que atinge o subsistema S4, em que o
intérprete determina os lacos de coordenacgdo e de subordinacdo entre as unidades construidas

e d4 status de conjunto.

Se, no entanto, tomar-se norma em seu sentido mais amplo, o conflito nasceria no
primeiro contato do intérprete com o sistema da literalidade textual, isto €, com o suporte
fisico das significacOes juridicas em sua construcdo de conteido mais superficial, naquele
outro subsistema S,, antes de atingir a composicao légica da estrutura do condicional. A
atribui¢do de valores unitarios aos varios signos do direito positivo, neste caso, ja esbarraria

em contradi¢Oes insuperdveis sendo mediante o uso das sobrenormas.

Deve-se, pois, agir com bastante cautela na interpretacdo de enunciados prescritivos
para ndo se estabelecer uma antinomia entre norma juridica em sentido estrito e norma
juridica em sentido amplo: se os usos sdo diversos, ndo ha como se estabelecer a correta
relacdo entre tais normas. Isto porque, quando se fala em norma em sentido estrito, tem-se
uma causalidade estabelecida entre duas proposi¢des. Se esta causalidade busca regular

contextos juridicos diversos, nao se pode falar em antinomia.

Pode-se facilmente encontrar no ordenamento condutas contraditoriamente
modalizadas sem haver qualquer antinomia: 1) se auferiu renda, entdo estd obrigado ao
pagamento de imposto sobre a renda; se ndo auferiu renda, entdo ndo estd obrigado ao
pagamento de imposto; 2) se causou dano com culpa ou dolo, entdo estd obrigado a reparé-lo;

se ndo causou dano; entdo ndo estd obrigado a repara-lo.

Destes dois exemplos observa-se que a diferenca esta na previsao factica estipulada.
Isto €, a conduta ndo é contraditdria per se, pois apenas entra em contradicdo se vinculada a
mesma previsdo de ocorréncia no mundo social. Destarte, o sujeito ndo fica em posi¢do

insuportavel no sistema, podendo obedecer a uma norma sem desobedecer a outra.

Ja em relac@o as normas em sentido amplo, nada impede que se encontrem antinomias,
mas ainda assim devem estas também ser estabelecidas no mesmo contexto juridico. Dizer

que a aliquota € 0% ou 10% pode por o sujeito em posicdo insuportavel, mas se se observa
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que a aliquota de 0% € para uma mercadoria e de 10% para outra, ndo ha que se falar em

antinomia.

Em verdade, acredita-se na possibilidade de haver conflitos entre normas em sentido
amplo e conflito entre normas em sentido estrito. Os métodos de solucdo sdo aplicdveis ora a
uma acepg¢do ora a outra, mas com consequéncias hermenéuticas profundamente distintas,
podendo levar ou ndo a derrogacdo de uma das normas em conflito. Nunca hd, porém,
antinomias entre normas em sentido amplo e normas em sentido estrito. Tentar-se-4 apontar

essas nuances ao passo em que serdo tratados os critérios de solu¢ao de antinomias.

3.5 Métodos interpretativo e revogatorio de solucao de antinomias

Os critérios de solucdo de conflitos de norma sdo as sobrenormas do sistema juridico
positivo (N’’”) que determinam qual acdo o agente competente deve tomar ao se deparar com
duas ou mais normas em conflito. Isto €, havendo normas contraditérias ou contrarias,
emanadas de agentes competentes que colocam o sujeito a que ela se direciona numa posicao
insustentdvel perante as duas, deve o aplicador do direito buscar uma terceira norma

(sobrenorma) que determine qual das duas deve prevalecer no ordenamento.

Contudo, os dmbitos de vigéncia de uma norma podem ser alterados em razdo da
producdo de novas normas. Isto significa que os métodos de solucdo podem ser revogatorios
ou meramente interpretativos. Tratar o mundo juridico-positivo como sistema é toma-lo como
um ser vivo, em que a modifica¢do de um elemento altera imprevisivelmente todos os demais.
A depender da situagdo factica, da acepcdo dada ao termo “norma juridica” e do método de
solucdo da antinomia, o jurista pode solucionar o conflito entre as normas N’ e N’” mediante a
mera interpretacdo ou determinando a nao aplica¢do de uma, da outra ou de ambas as normas
ao caso concreto. Em ambos os casos, parte-se da concep¢ao de que a antinomia é apenas
aparente e nao real, em conformidade com o exposto no tépico acima. Hans Kelsen tratou
brevemente sobre o tema e j4 ensinava que a derrogacdo nio € funcdo de nenhuma das duas

normas em conflito™®: “A solucdo do conflito mediante derrogacio pode, mas nio tem de

realiza-se”>’.

6 KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Trad. José Florentino Duarte. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1986, p. 162.
7 Tbid., p. 160.
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Ja aqui se vé a relevancia em distinguir norma em sentido amplo e norma em sentido
estrito para estabelecer quais sdo os critérios para solucionar as antinomias, ou seja, N’ e N°’
s30 normas em que acep¢ao? A solucdo meramente interpretativa € utilizada para solugdo de
conflito entre normas em sentido amplo que, posteriormente, servem de subsidio para a
constru¢cdo das normas em sentido estrito. Durante o percurso gerador de sentido, o intérprete
observa enunciados isolados e contraditérios entre si, devendo resolvé-los, conformando seus
ambitos de validade, antes de estabelecer a estrutura hipotético-condicional normativa. Esta
situacdo, porém, exige o confronto de termos dotados de uma maior vaguidade, cuja area de
penumbra se interseccione. Inexistente esta hipdtese, a decisdo do intérprete deve,

necessariamente, se a revogatoria.

Ao contrério, é possivel que o intérprete construa mais de uma norma em sentido
estrito e estas estabelecam condutas contraditérias entre si, caso em que apenas uma destas

25 . . .
8 Riccardo Guastini

duas normas pode ser aplicada, derrogando-se a outra no caso concreto
chega a afirmar que a solucdo interpretativa € aplicada especificamente para as antinomias
entre normas gerais e especiais, enquanto a solucdo revogatdria seria exclusiva para os

critérios hierdrquico e cronolgico™”.

Ja para Noberto Bobbio, nas antinomias aparentes, “a elimina¢do do inconveniente s
podera consistir na elimina¢do de uma ou das duas normas (em caso de normas contrarias,

260 - ) .
77, No entanto, o autor italiano ao tratar das antinomias

também na eliminacdo de ambas)
reais decorrentes de insuficiéncia de critérios de solucdo — caso que se argumentou nesta
dissertacdo serem também antinomias aparentes, apesar de exigir uma solu¢do de segundo
grau —, quando sdo contemporaneas, do mesmo nivel e dotadas da mesma generalidade,
entende ser possivel conservar as normas em conflito se o intérprete “demonstrar que nao sao
incompativeis, que a incompatibilidade € s6 aparente, que a suposta incompatibilidade deriva
de uma interpretacdo unilateral, incompleta ou errobnea de uma das duas normas ou de

ambas 99261

, além de entender possivel a interpretacdo corretiva, em que o intérprete afasta a
. S . . o . 262
incompatibilidade ao introduzir uma modificagdo no texto original de uma das normas™".

Esse argumento parece um pouco confuso em razao da teoria da norma de Noberto Bobbio

% E neste ponto mostra-se relevante a afirmagdo de Tércio Sampaio Ferraz Jinior, exposta no tépico
“antinomias reais e aparentes”, de que a solu¢do do conflito, contudo, ndo afastaria a antinomia em carater
geral, pois suprimivel no caso concreto, mas ndo em todo o ordenamento.

29 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 233-234.

260 BOBBIO, Noberto. Teoria geral do direito. 3. ed. Trad. Denise Agostinetti. Revisao da trad. Silvana Cobucci
Leite. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 249.

26! bid., p. 259.

*? Tbid., loc. cit.
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tratar a antinomia de segundo grau como uma antinomia real, ao passo em que o proprio autor
reconhece a possibilidade de solu¢do deste conflito mediante a interpretacdo, bem como

mediante a elimina¢do de uma ou das duas normas.®

Duas consideragdes, entdo, aparecem como necessarias. Em primeiro lugar, nao parece
caber ao intérprete (aplicador e participante) a modificacdo do texto original da norma, pois
ndo € agente competente para tanto, exceto nos casos em que o direito positivo o autoriza,
como se dd no ordenamento pétrio em relacdo ao Poder Judicidrio, inclusive com reducao de
texto conforme previsao do art. 28 da Lei n. 9.868/1999. Ao se defender que o direito ndo se
cinge as normas emanadas do Poder Legislativo ou mesmo do Estado federativo, o agente
competente depende da atribuicdo dada pela norma superior encontrada no sistema. Pode-se,
no entanto, interpretar os enunciados prescritivos e reconhecer redagdes que nao permitiriam a
constru¢do de normas validas e interpreta-las, pois, conforme a constituicdo, sem pronudncia

de nulidade, ou seja, sem reducdo de texto. 2%

Em segundo lugar, se ha disposi¢des que
permitem a solucdo do conflito entre as proprias normas de solucdo de conflito (N’ e N**’"),
seja mediante interpretacdo ou derrogacdo de normas, entdo a antinomia € soluciondvel, razao

pela qual também nestes casos as antinomias sao aparentes, € nao reais.

As antinomias, consequentemente, podem ser solucionadas mediante um de dois
métodos: um interpretativo, quando hd uma conformagdo do ambito de validade das normas
em conflito, entendendo-se norma em sentido amplo, ou mediante a derrogacdo de uma ou
mais normas em conflito no caso concreto, a depender de critérios de solu¢ao de primeiro e

segundo grau, tomando-se norma em sentido amplo ou estrito.

% BOBBIO, Noberto. Teoria geral do direito. 3. ed. Trad. Denise Agostinetti. Revisdo da trad. Silvana Cobucci
Leite. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 259.

2% “Hipéteses hd, contudo, em que pelo menos uma das normas juridicas construidas a partir da lei (ou ato
normativo) argiiida de inconstitucional estd em consondncia com o ordenamento juridico. Assim, se das
interpretacdes cabiveis na “moldura” da norma, uma delas estiver em consonincia com a Constitui¢do, o STF
prescreve aquela significacdo como possivel de ser aplicada pelos 6rgdos competentes e, portanto, valida. Na
mesma linha, se dentre as vdrias interpretacdes possiveis, somente uma ndo guardar consonincia com a
Constituicdo, serd esta declarada inconstitucional e as outras constitucionais. Na primeira hip6tese, temos o
emprego da técnica de interpretacdo conforme a Constitui¢do; na segunda, a técnica empregada é a da
declarag@o de inconstitucionalidade sem proniincia de nulidade (do texto).” (LINS, Robson Maia. Controle
de Constitucionalidade da Norma Tributdria — Decadéncia e Prescri¢do. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p.
146).
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3.5.1 Critérios de solucao de antinomias pelo método da revogacao

A doutrina, majoritariamente, trata a ab-roga¢do como instituto juridico que implica a
revogacdo completa de uma lei, enquanto a derrogacdo seria a revogacao parcial, isto €, a
retirada de enunciados ou parte dos enunciados de uma lei**. Tércio Sampaio Ferraz Jr.
explica que a norma revogadora pode revogar todas as normas introduzidas ao afastar o
préprio veiculo introdutor, bem como pode revogar apenas uma parcela destas normas: no
primeiro caso tem-se ab-rogacdo (revogacdo total) e, no segundo, derrogacdo (revogagao
parcial), podendo ser ticita ou expressa. Ainda, o jusfilésofo paulista afirma que a revogagao
especifica-se em trés regras: 1) norma superior revoga a norma inferior, 2) a norma que vem
por dltimo, no tempo, revoga a norma anterior e 3) a norma especial revoga a norma geral no
que esta tem de especial e a geral revoga a especial se alterar totalmente o regime no qual

‘- 1. 266
aquela € incluida.

Todavia, por partir-se de premissas diversas nesta dissertacdo, ndo se entende possivel
existir a revogacao tacita, porque o fato juridico é tratado como um relato linguistico posto no
sistema por agente competente apto a alterar o ordenamento em razao de sua eficdcia juridica.
Esta norma revogadora pode ser concreta ao indicar quais enunciados ndo podem mais servir
para a construcao de normas juridicas dali em diante ou pode ser abstrata, ndo indicando quais
normas estdo revogadas, cingindo-se, por exemplo, a dispor “revogam-se todas as normas em
contrario” ou estabelecer critérios de solu¢do de antinomia. Por conseguinte, a revogacao nao
pode ser tacita, sem linguagem, mas invariavelmente expressa, sob pena de ndo haver fato
juridico. E ja se disse que sem aplicagdo inexiste a incidéncia no sistema juridico. A

revogagao, no segundo caso, demanda um reconhecimento caso a caso.

Mas, afinal, o que é “revogacdo”? Tarek Moysés Moussallem afirma que este signo

. . ~ . . 267 ..
possui mais de treze acepcdes, o que garante sua vaguidade e ambiguidade™’ a exigir um
processo de elucidacdo de sentido. Para os fins propostos neste trabalho, pode ser definida
como o ato (produto) de revogar, de 1) retirar a vigéncia doravante de determinadas normas
ou 2) afastar a possibilidade de que enunciados prescritivos do sistema juridico sirvam de
fundamento para normas que incidam sobre eventos ocorridos a partir de determinando

momento. Ndo atinge nunca a validade da norma, que se conserva pertencente ao sistema,

265 MOUSSALLEM, Térek Moysés. Revogagdo em matéria tributdria. Sao Paulo: Noeses, 2005, p. 213.

266 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacdo. 6. ed.
rev. amp. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 171-172.

%7 MOUSSALLEM, op. cit., p. 171.



132

mas apenas sua vigéncia para o futuro, o que a impede de ser incidida sobre ocorréncias

posteriores a0 momento que se entende ocorrida a revogacgao.

A revogacdo, portanto, pode atingir apenas determinados enunciados-enunciados
(artigos, pardgrafos, incisos, alineas) ou o proprio veiculo introdutor e, com ele, todos os
enunciados-enunciados introduzidos. Depende sempre da norma revogadora e sua disposi¢ao
especifica: “revoga-se a lei n° y” ou “revoga-se os arts. a, b, ¢”. Assim, prefere-se utilizar o
termo “ab-rogacdo” como revogacao de um veiculo introdutor e, consequentemente, de todos
os seus enunciados-enunciados; ja o termo ‘“derrogacdo” serve para indicar a revogacdo de
enunciados-enunciados especificos. A revogacdo, pois, ndo atinge necessariamente normas
juridicas, uma vez que estas podem vir a ser construidas mediante outros enunciados-
enunciados ndo tocados pela norma revogatéria; a inexisténcia de outros enunciados-
enunciados que isso permita leva entdo ao entendimento de que certa norma nao regera novos
eventos.

A revogacdo também pode retirar a vigéncia pro futurum da norma, razdo pela qual é
relevante a distingdo que Paulo de Barros Carvalho faz entre vigéncia plena e vigéncia
parcial: “A regra revogada ndo terd vigéncia para fatos futuros, conservando, porém, a
vigéncia para os casos acontecidos anteriormente a revogacdo. Haverd uma vigéncia plena
(passado e futuro) e outra parcial (passada, havendo revogacgdo, ou futura quando a vigéncia

for nova)”*%®

. Uma vez revogadas, as normas resultantes da constru¢do do sistema enquanto
aglutinadores de tais enunciados apenas mantém a forca de reger ocorréncias anteriores a data
em que se deu a vigéncia da norma revogadora. A validade ndo pode ser atingida porque os
enunciados revogados ainda servirdo para fundamento de validade de normas que incidirdo

sobre fatos que relatem eventos dados em data anterior a revogagao.

Ao tratar-se de antinomias, contudo, quando nao possivel sua solucdo interpretativa, a
revogacdo de uma das normas em conflito, isto €, a retirada de sua vigéncia para o futuro, é
decorréncia de uma terceira norma, uma norma de estrutura que se pretende regular as duas
ou mais normas em conflito. Ao voltar-se para esta situacdo juridica especifica, determina
qual deve manter sua for¢a para regular novas ocorréncias e qual(is) ndo pode(m). Neste
sentido, a norma de revogacgao é geral e concreta. Se fosse individual e concreta, nao haveria

conflito entre as normas N’ e N’’. Faz-se entdo necessario reconhecer, em casos concretos, o

268 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 63.
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conflito e, assim, aplicar um dos critérios de solugcdo de antinomia.”® A revogacdo pode ser
ab-rogatdria ou derrogatéria, a depender da matéria ser completamente tratada ou ndo pela
norma prevalecente no sistema, como se dd com a instituicdo de um novo cédigo, por
exemplo, caso em que normalmente seria ab-rogatdria e, mesmo assim, pode ser apenas
derrogatoria, situacdo encontrada com o Coédigo Civil de 2002 que manteve varios
dispositivos regidos pelo Codigo Civil de 1916, a exemplo do disposto em seu art. 2.038:
“Art. 2.038. Fica proibida a constitui¢do de enfiteuses e subenfiteuses, subordinando-se as
existentes, até sua extingdo, as disposi¢des do Cddigo Civil anterior, Lei n. 3.071, de 1°de

janeiro de 1916, e leis posteriores”.

A mera publicagdo de uma segunda norma que entre em conflito com outra ndo a
revoga automaticamente. E imprescindivel uma terceira norma que expressamente estabeleca
a escolha de uma entre as varias normas em conflito, seja em razao da hierarquia, do tempo ou
da especialidade. H4, neste sentido, uma quarta norma que faga incidir a norma de revogacado
geral. Tem-se: o conflito entre N’ e N’’, a norma geral N’’’ que estabelece o critério para a
solucdo do conflito entre N’ e N’’, e hd a norma N’*”’, individual e concreta, subsumida a
norma N’”’, a indicar N’ ou N’ como norma a regular determinado evento, revogando,
necessariamente, a outra. Porém, esta revogacdo ndo atinge os casos futuros, pois permanece

individual e concreta. Hipétese que faz lembrar a ja citada licdo de Tércio Sampaio Ferraz Jr.:

O fato, porém, de que essas antinomias ditas reais sejam soliveis dessa forma ndo
exclui a antinomia, mesmo porque qualquer das solucdes, ao nivel da decisdo
judicidria, pode suprimi-la no caso concreto, mas nio suprime sua possibilidade no
todo do ordenamento, inclusive no caso de edi¢do de nova norma que pode, por
pressuposicio, eliminar uma antinomia e, a0 mesmo tempo, dar origem a outras.””

A revogacdo decorrente de sobrenormas que solucionam antinomias deve ser
concretizada caso a caso, dependendo invariavelmente da aplicacdo pelo agente competente
para seu reconhecimento. O que ndo impede afirmar que a solucdo propiciada pela
sobrenorma N’’’ afasta definitivamente uma das normas em conflito e a revogacdo expressa
posterior da norma que se manteve no sistema nao traz a vida a vigéncia da norma anterior,

caso em que se daria a repristinacao.

% Segundo Térek Moysés Moussallem: “E necessaria a norma concreta que eleve o mero conflito de normas 2
categoria de fato juridico a ensejar a revogag¢do de uma das duas normas conflitantes de acordo como
prescrito no sistema normativo” (Revogagcdo em matéria tributdria. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p. 200).

20 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacdo. 6. ed.
rev. amp. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 180.
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Cabe, entdo, distinguir a revogacao geral e concreta da revogacdo geral e abstrata. A
primeira volta-se diretamente para enunciados (enunciagdo-enunciada ou enunciado-
enunciado) postos no sistema e seu efeito, portanto, € apenas indiretamente nas normas
juridicas: pela revogacdo de determinados enunciados, estes ndo servem mais para a
constru¢do de sentido normativa para eventos que ocorram apds a vigéncia da norma que
prescreveu a revogacdo. Neste caso ainda é possivel construir a mesma norma juridica
anterior, desde que fundamentada em outros enunciados prescritivos que ndo aqueles
expressamente revogados: a impossibilidade de construir a norma existente anteriormente a
revogacdo cessa a vigéncia da norma para ocorréncias posteriores. Segundo Tarek Moysés

Moussallem,

A afirmacdo de que o obiectum affectum da revogacio € o enunciado prescritivo traz
insita [sic] em si a assertiva de que, ao atingir o enunciado prescritivo, a revogacio
altera a norma juridica em sentido estrito cujo enunciado revogado figurou como um
dos elementos integradores do sentido que ela é. Em outras palavras, a revogagdo de
um enunciado prescritivo tem por resultado a retirada de todas as conseqiiéncias
produzidas por ele no sistema normativo.*”"

Ja a revogacdo geral e abstrata decorre da existéncia de uma sobrenorma N’’’ que se
poe a resolver, ao estabelecer critérios, o conflito entre normas (N’ e N’’ quaisquer) e
determina o fim da vigéncia de uma ou algumas normas a partir do momento da vigéncia da
outra. As normas que se reconhecam interrompidas a vigéncia (N”, por exemplo), pode-se
dizer que tiveram seus enunciados prescritivos dos quais diretamente retira seu fundamento de
validade no sistema como revogados. Ainda € possivel que a norma juridica anteriormente
construida a partir de certos enunciados prescritivos e que entra em confronto com outra
norma, possa ndo ser mais construida porque revogada pela sobrenorma n’’’, mas os
enunciados prescritivos que lhe davam suporte para construcdo podem admitir
reinterpretacdo, cuja consequéncia é sua manutencao no sistema, ao que dao vida a uma nova

norma N”’’’.

Ao contrdrio do que afirma Tarek Moysés Moussallem, fundamentado em Daniel
Mendonca, para os efeitos deste trabalho dissertativo tem-se como possivel que a revogagao
apresente efeitos ascendentes e retire enunciados prescritivos a partir da revogacao de normas

juridicas, ao mesmo tempo em que pode ter efeitos descendentes, quando retira normas

m MOUSSALLEM, Térek Moysés. Revogagdo em matéria tributdria. Sao Paulo: Noeses, 2005, p. 225.
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juridicas a partir da revoga¢do de enunciados prescritivos.” ~ Neste sentido, Paulo de Barros

Carvalho sintetiza o argumento da seguinte forma:

Observando o direito positivo como texto, poderiamos dizer que a revogacio
expressa atua no plano da literalidade textual (S1), enquanto a revogacdo tdcita
ocorre no altiplano das significacdes, quer consideradas isoladamente (S2), quer
articuladas na forma de juizo hipotético-condicional (S3).*"

Ressalte-se que por revogagdo tacita tem-se a revogacdo decorrente da sobrenorma
que estipula critérios para a solu¢do de conflito entre normas juridicas, é revogagao geral e
abstrata, enquanto que a revogac¢do expressa € aquela geral e concreta ao estipular diretamente

qual enunciagdo-enunciada ou enunciado-enunciado € objeto de revogacao.

Em outras palavras a revogac@o pode apresentar dois efeitos. Se se tratar de revogacao
geral e concreta, hd a retirada de enunciados prescritivos do ordenamento positivo, o que,
possivelmente, leva a cis@o da vigéncia de normas juridicas (efeito descendente); se for o caso
de revogacdo decorrente da aplicacdo de sobrenorma de solugdo de conflito, ha
necessariamente a perda da vigéncia para o futuro de determinadas normas juridicas, com a
possivel retirada de enunciados prescritivos do ordenamento (efeito ascendente). Sao efeitos

diversos e independentes entre si, mas que podem ocorrer simultaneamente.

Enfim, as antinomias, quando soliveis por mediante revogacao, podem ser de primeiro
ou de segundo graus, a depender do conflito se dar entre normas de comportamento ou entre
as préprias sobrenormas de solu¢do de conflito. Para cada um destes dois casos, duas sdo as

regras gerais € abstratas estipulas para soluciona-los.

3.5.1.1 Antinomias de primeiro grau

As antinomias de primeiro grau sido aquelas que existem entre normas de
comportamento N’ e N’’ e sdo resolvidos mediante a aplicacdo de um, e apenas um, dos
critérios de solucao de conflito de normas. Estes critérios sdo o da hierarquia, o da cronologia

e o da especialidade.

272 MOUSSALLEM, Térek Moysés. Revogagdo em matéria tributdria. Sao Paulo: Noeses, 2005, p. 231.
273 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, Linguagem e Método. 3. ed. rev. amp. Sdo Paulo: Noeses,
2009, p. 439.
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O primeiro critério, o da hierarquia, se dd quando duas normas de niveis diversos estao
em conflito, situacdo em que se deve privilegiar aquela de nivel superior no ordenamento.
Este é um dos pressupostos de um sistema juridico positivo constitucional. J4 se disse que o
ordenamento juridico da Reptblica Federativa do Brasil encontra na Constitui¢do Federal de
1988 sua caracteristica de unidade e todas as demais normas nela devem encontrar
fundamento de validade. Desta premissa se pode tecer uma conclusdo inevitavel: o sistema
juridico brasileiro é estruturado hierarquicamente. Toda norma deve encontrar fundamento de
validade em outra norma até atingir a norma fundamental constitucional. H4 uma hierarquia
pressuposta no ordenamento, pois toda norma que d4 fundamento de validade a outra norma

torna-se superior hierarquicamente a esta que nela se fundamenta.

Exige-se para este conflito de primeiro grau, contudo, que as normas sejam
contemporaneas € ambas gerais ou ambas especiais, o que reduz bastante a possibilidade de
encontrar em um ordenamento este conflito, porque devem ser editadas no mesmo momento
ou, em outras palavras, devem ser introduzidas pelo mesmo veiculo introdutor, como o didrio

oficial, no mesmo dia.

Tem-se o segundo critério de solu¢do quando duas ou mais normas de mesma
hierarquia e ambas gerais ou ambas especiais estdo em conflito. Neste caso, deve-se manter a
norma mais recente. Toda norma € a sintese de um dever-ser e o querer positivado mais
recentemente, atualizado, renovado, naturalmente terd prevaléncia quanto ao querer posto
anteriormente, antigo, ultrapassado. O momento da decisdo que constituiu o dever-ser
prevalece sobre o querer anterior, exceto quando nao encontrar fundamento de validade no

proprio sistema, resultando em um ilicito na regulacdo da conduta.

Por fim, o terceiro critério se caracteriza quando duas ou mais normas de mesma
hierarquia e contemporaneas entre si, porém de ambitos de validade conflitantes na forma
total-parcial, em que, portanto, uma norma ¢é geral e a outra € especial. Neste caso, entende-se

N . ~ . . . 274
a prevaléncia da norma especial, ndo aplicando parcialmente a lei geral

. Ressalta-se que
normas gerais, em oposi¢do a especiais, ndo indicam as normas gerais identificadas na
posicdo sintdtica do consequente, vistas no capitulo um, como proposi¢des prescritivas
conotativas, em oposicdo a normas individuais, proposi¢des prescritivas denotativas postas na

posicdo sintdtica do consequente apds a realizacdo da incidéncia. A especialidade e

274 BOBBIO, Noberto. Teoria geral do direito. 3. ed. Trad. Denise Agostinetti. Revisao da trad. Silvana Cobucci
Leite. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 254.
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generalidade, neste momento, tratam da interseccdo do ambito de vigéncia do comando

prescritivo total-parcial.

O direito positivo brasileiro, todavia, prescreve disposicdo diferente para esta ultima
regra. O art. 2°, §2°, da LINDB expressamente determina que “A lei nova, que estabeleca
disposi¢cdes gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem modifica a lei
anterior.”. Neste sentido, ndo se pode aplicar, no Brasil, a sobrenorma “norma especial afasta

norma geral” por expressa disposicao legal.

Conclui-se, entdo, pela aplicacido de duas regras gerais que solucionam antinomias de
primeiro grau: 1) norma superior afasta norma inferior; € 2) norma posterior afasta norma
anterior. A terceira norma geral tratada pela doutrina, “norma especial revoga norma geral”, é

inaplicavel.

3.5.1.2 Antinomias de segundo grau

As antinomias de segundo grau, conforme ja sustentado, sdo aquelas que existem entre
sobrenormas de soluc¢do de conflito, ou seja, quando hd antinomia entre duas ou mais normas
que autorizam a aplica¢do de dois ou mais critérios: do conflito entre as normas N’ e N’’,
existem as sobrenormas N’’’ e N’’”” em que uma determina a manuten¢cdo de N’ e a outra
indica a prevaléncia de N’’. Para a solucdo deste conflito, faz-se necessdrio reconhecer a

prevaléncia de um critério sobre o outro.

Nos casos em que a norma N’ € superior, porém publicada anteriormente a norma N°’,
tem-se o conflito entre os critérios de solucao mediante hierarquia e cronologia, uma vez que
o primeiro determina a prevaléncia da norma N’, enquanto o segundo impde a manuten¢do da
norma N”’. Entende-se, neste caso, que “‘se o critério cronoldgico prevalecesse sobre o critério
hierarquico, o préprio principio da ordem hierarquica das normas tornar-se-ia ineficaz, pois a
norma superior perderia o poder, que lhe é préprio, de ndo ser ab-rogada pelas normas

. . 27 N . .
inferiores.”.””> Portanto, entende-se a prevaléncia da norma superior sobre a mais recente.

Se a norma N’ € superior, contudo publicada posteriormente a norma N’’, ha também
um conflito entre os critérios de solu¢ao mediante hierarquia e cronologia. Aqui se pode falar

tanto em revogacdo como em perda do fundamento de validade da norma inferior: a norma

275 BOBBIO, Noberto. Teoria geral do direito. 3. ed. Trad. Denise Agostinetti. Revisao da trad. Silvana Cobucci

Leite. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 264.
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inferior ndo € recepcionada pela nova estrutura do ordenamento e também perde sua vigéncia

para reger eventos que ocorram posteriormente ao inicio da vigéncia da norma superior.

Quando hd uma norma N’ superior, porém geral em relacdo a norma especial N’’, tem-
se o conflito entre os critérios de solu¢do de hierarquia e especialidade, uma vez que o
primeiro determina a prevaléncia da norma N’, enquanto o segundo impde a manutengdo da
norma N’’. Novamente resolve-se o conflito em favor da hierarquia, ndo obstante, lembra
Noberto Bobbio, ser comum, na pratica, que leis especiais, ainda que ordindrias, prevalecam

sobre a lei constitucional.?’®

Verifica-se também um conflito entre os critérios de solucdo de hierarquia e
especialidade quando a norma N’ € superior, contudo especial em relagdo a norma geral N”’.
Mais uma vez entende-se que a norma superior afasta a norma inferior naquilo em que forem

antindmicas.

Se, no entanto, a norma especial N’ entra no sistema positivo antes da norma geral
N’’, e ambas sdo de mesma hierarquia, encontra-se o conflito entre os critérios de solug¢do de
especialidade e cronologia, porquanto aquele determina a prevaléncia da norma N’, enquanto
este impde a manutencdo da norma N’’. Deve-se solucionar este conflito mantendo a norma
especial, mesmo que anterior, motivo pelo qual se entende prevalecer a norma especial sobre
a posterior: lex posterior generalis non derrogat priori specialis277. Nao obstante, segundo
Maria Helena Diniz, este metacritério € parcialmente inefetivo e nao tem valor absoluto, pois
a preferéncia entre um critério e outro ndo é evidente, constatando-se uma oscilacdo entre
eles. Segundo a professora da PUC/SP, “Nao h4 uma regra definida; conforme o caso, havera

. s 3278
supremacia ora de um, ora de outro critério.”.

Todavia, assim como ocorre com o argumento de Noberto Bobbio de que, na prética,
aplicam-se normas inferiores-especiais em desrespeito a normas superiores-gerais, a
verificacdo social ou mesmo as contradi¢cdes internas do sistema nao afastam a validade da
sobreposicdo do critério hierdrquico sobre o especial ou da mantenca do especial sobre o
cronolégico. O descumprimento as normas ndo lhes retiram sua validade ou vigéncia no
sistema juridico. O que afasta o cumprimento da sobrenorma “norma especial anterior afasta

norma geral posterior” é que, no direito positivo brasileiro, novamente em decorréncia do art.

276 BOBBIO, Noberto. Teoria geral do direito. 3. ed. Trad. Denise Agostinetti. Revisao da trad. Silvana Cobucci
Leite. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 265.

77 1bid., p. 264.

278 DINIZ, Maria Helena. Conflito de Normas. 2. ed. rev. amp. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 50.
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2°, §2°, alei especial e a lei geral ndao modificam ou revogam uma a outra, independentemente

de qual das duas veio primeiro no tempo.

Por dltimo, tem-se a possibilidade do conflito entre os critérios de cronologia e de
especialidade quando a norma especial N’ posteriormente incluida no sistema a norma geral
N’’. Noberto Bobbio sequer trata desta situacdo, mas sua conclusdo ndo seria outra sendo a de
que, novamente, a norma especial sobrepde-se a norma geral, independentemente do critério
temporal do caso por ser uma questdo de justica, de “tratamento igual de pessoas que

pertencem a categorias diversas™>’".*®

Conclui-se, entdo, também pela aplicacio de duas regras que solucionam as
antinomias de segundo grau: 1) norma superior anterior afasta norma inferior posterior; 2)
norma superior geral afasta norma inferior especial. A terceira sobrenorma que diz “norma

especial anterior afasta norma geral posterior” € inaplicdvel no ordenamento patrio.

Em soma, pode-se lembrar de que existem trés critérios e nada impede que se
verifiquem conflitos de terceiro grau entre normas, quando, por exemplo, a norma superior N’
¢ especial e posterior a norma N’’°, que €, consequentemente, inferior, geral e anterior a N’,
entre outras combinagdes possiveis. A solucdo fica mais simples quando se afirma a
prevaléncia, em qualquer situac¢do, do critério superior sobre os dois outros critérios. E, como
serd adiante melhor explicado, normas especiais e gerais podem ser melhor examinadas
mediante o método interpretativo e ndo o revogatério, percepcdo que ajuda a afastar a
antinomia e impede o conflito entre os critérios da especialidade e da cronologia: resolve-se o
primeiro pela interpretacao e, se ainda persistir conflito, € que utiliza-se o segundo. Analise-se

primeiro como o ordenamento pétrio pde sobrenormas para a solu¢do de antinomias.

279 BOBBIO, Noberto. Teoria geral do direito. 3. ed. Trad. Denise Agostinetti. Revisao da trad. Silvana Cobucci
Leite. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 253.

280 Neste sentido, Maria Helena Diniz afirma que “Para Bobbio, a superioridade da norma especial sobre a geral
constitui expressdo da exigéncia de um caminho de justica, da legalidade a igualdade, por refletir, de modo
claro, a regra da justi¢a suum cuique tribuere.” (Conflito de Normas. 2. ed. rev. amp. Sdo Paulo: Saraiva,
1996, p. 40-41).
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3.5.2 Os critérios de soluciao de antinomia no direito positivo brasileiro e a LINDB

Paulo de Barros Carvalho ensina: “A solug¢do das antinomias porventura existentes no
sistema resolve-se pelos critérios estabelecidos pelo ordenamento e ndo por outros meios.”®'.
Isto posto, as sobrenormas de solugcdo de conflito, a depender do ordenamento estudado,
podem ser explicitas ou implicitas, e sem construi-las ndo € possivel solucionar as antinomias.
No sistema juridico positivo brasileiro ha as normas explicitas presentes no Decreto-Lei n.
4.657, de 4 de setembro de 1942, denominado atualmente de Lei de Introdugdo as normas do
Direito Brasileiro (LINDB) e antigamente conhecido como Lei de Introducdo ao Cdédigo
Civil. Neste documento legal, é possivel encontrar quatro sobrenormas para solucionar
conflitos internos no direito patrio: a lei posterior revoga a anterior (art. 2°, §1°) e a lei nova,
que estabeleca disposicOes gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem
modifica a lei anterior (todos a partir do art. 2°, §2°), da qual se pode inferir que a lei geral ndo
revoga a lei especial e a lei especial ndo revoga a lei geral, independentemente de qual das
duas é cronologicamente anterior. Nada dispde sobre o conflito entre normas superiores e

inferiores.

Pode-se dizer que a LINDB, quanto a estipulacdo destas sobrenormas de solucdo de
conflitos normativos, € juridicamente desnecessdria, ndo fosse, novamente, seu carater
retérico e extremamente pedagdgico, meramente explicitando normas implicitas e
pressupostas no sistema positivo patrio. Nao deixa de prescrever por isto, mas a forca cogente
de suas disposi¢des, no que se refere a solucao de antinomias, se manteria independentemente
da validade e vigéncia pela recep¢dao do Decreto-Lei n. 4.657/75 pela CF/88. As solugdes de
antinomias possuem cardter juridico-positivo e nao logico-positivo, é verdade. Porém, estas
mesmas disposi¢des estdo implicitas no sistema como todo. Afirma Hans Kelsen que estes sdao
principios juridico-positivos e que em geral ndo se encontram expressos, porque “é de se
explicitar que o legislador muitas vezes deixa de normar expressamente porque ele o

N . e 5282
pressupde como evidentemente implicito.”*.

Nada impede que no direito positivo existam sobrenormas que modifiquem em certas
situagdes estas normas pressupostas, como o principio da primazia da obrigacdo

anteriormente assumida (prior in tempore potior) utilizado no direito internacional, quando se

281 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, Linguagem e Método. 3. ed. rev. amp. Sdo Paulo: Noeses,
2009, p. 437.

2 KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Trad. José Florentino Duarte. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1986, p. 159.
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da “preeminéncia ao primeiro tratado sobre o segundo sempre que os dois ndo tenham sido
: 283 <~ e

feitos pelas mesmas partes”. % E ndo ¢, por exemplo, em razdo inexisténcia de norma

explicita que trate da hierarquia no sistema juridico positivo no Brasil que ndo se aplica o

critério hierarquico para solugao de antinomias.

Ao fim e ao cabo, a LINDB ¢é um decreto-lei datado de 1942 que nunca encontrou
disposi¢do que lho desse competéncia a ser exercida, em nenhuma Constitui¢do desde sua
edicdo, para reger a interpretacdo normativa ou para se estabelecer como sobrenorma de
solucdo de conflito: nunca coube ao legislador ordindrio brasileiro estabelecer critérios de
solucdo de antinomia. Em verdade, parece até um paradoxo imaginar que um decreto-lei
possa determinar a vigéncia de emendas constitucionais e leis complementares. Seria como
aceitar que a LINDB foi recepcionada pela Constitui¢do Federal 1988 com status de norma
constitucional. Nao é o que parece ter acontecido. Esses critérios de solucao de antinomia sao
pressupostos no sistema juridico patrio e medidas provisdrias, leis complementares, leis
ordindrias etc. ndo podem alterar esta estrutura juridica sendo em situagdes especificas que
exigem e permitem regéncia diferenciada, como nos tratados internacionais. Destarte, os
critérios de solu¢do de conflito de normas valem no ordenamento pétrio por serem
pressupostos pelo sistema”™ e ndo apenas por sua positivagdo na LINDB. E isto bem explica a
disposi¢do do art. 2°, §2° deste documento normativo: norma especial ndo pode revogar

norma geral.

3.5.3 Uma proposta de aproximaciao do conflito entre normas gerais e especiais
mediante o método interpretativo e a possivel reformulacdo da hipotese de

incidéncia

Percebeu-se que hd uma inconsisténcia entre a Teoria Geral do Direito e o sistema
juridico-positivo brasileiro quanto a solu¢do cabivel ao conflito entre normas gerais e
especiais. Enquanto aquela afirma que norma especial revoga norma geral naquilo que
dispuser diferentemente, este diz que estas normas nao se revogam nem se modificam.

Também foi dito que a LINDB € um decreto-lei recepcionado na nova ordem constitucional

283 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacdo. 6. ed.

rev. amp. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 181.
* KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Trad. José Florentino Duarte. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1986, p. 163.
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de 1988, mas que ndo demonstra ser capaz de se por como sobrenorma maxima do sistema
para determinar a solu¢do de antinomias, principalmente porque estas solucdes, na ordem
juridica brasileira, estdo implicitas. A inconsisténcia precisa, pois, ser afastada, ao menos

nesta proposta dissertativo-descritiva.

Todavia, foi indicado que se deve sempre indicar qual o uso que se did ao termo
“norma” quando se fala em antinomia. Isto porque ao se falar no conflito entre duas normas
juridicas em sentido estrito deve-se necessariamente estabelecer uma relacdo entre o
antecedente e o consequente. O mesmo ocorre com as normas juridicas em sentido amplo,
pois podem concorrer para a constru¢ao de normas em sentido estrito diversas. Nao havera

conflito em contextos juridicos diversos.

A relacdo que se dd entre normas gerais e especiais pode ser mais facilmente
trabalhada a partir da no¢do de ambitos de vigéncia das normas, segundo a classifica¢do das
antinomias em totais e parciais. Lembre-se que as antinomias totais sdo normas contraditdrias
entre si e que modalizam de forma oposta a mesma conduta, no sentido (Op.O-p), que se I&: é
obrigado realizar a conduta p e € obrigado a ndo realizar a conduta p. A situacdo se repete
para o modal proibido (Vp.V-p): € proibido realizar a conduta p e nao € proibido realizar a
conduta p. O modal permitido, por sua vez, ndo autoriza o reconhecimento de uma antinomia,
pois torna a conduta facultativa, ao determinar que € permitido realizar a conduta p e
permitido ndo realizar a conduta p (Pp.P-p). Nestes casos, as duas condutas sdo idénticas,
porém contraditoriamente modalizadas e ligadas a mesma previsdo factica. Tem-se uma
identidade de hipéteses juridicas. De acordo com os graficos propostos por Tércio Sampaio
Ferraz Jr. em andlise da teoria de Alf Ross, observados no tépico acima, a antinomia total

teria a seguinte representacao:

N’ N”

Deve-se, neste caso, entender pela incoeréncia da previsdo da conduta (mesma
conduta modalizada de forma contraditéria ou contraria) imputada a uma mesma previsao da
hipétese juridica. Ou a incoeréncia entre duas normas em sentido amplo, como o

estabelecimento de percentuais de aliquotas diversos (5% e 10%) para a mesma hipdtese
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juridica: ndo hé realizar uma média ponderada, sendo estabelecer qual das duas normas

mantém-se no sistema.

Por outro lado, as antinomias parciais apresentam leve diferenca para com as
antinomias totais e passam a ser mais facilmente explicadas de acordo com a teoria das
classes. Isto porque a relacdo, apesar de considerar duas condutas idénticas contraditoriamente

. o - . . . 285
modalizadas, indica a previsdo de dois eventos diversos, em que um estd incluso no outro. 8

H4 duas formas para representar esta relacdo entre normas. A primeira € pela andlise
das propriedades constantes na hipdtese das normas, porque a norma especial contém aqueles
previstos na norma geral mais alguns. E este raciocinio que leva Maria Helena Diniz a afirmar

que o tipo geral estd contido no tipo especial286

Imaginem-se duas normas em sentido estrito N’ e N’’. A norma N’ apresenta em seu
antecedente trés propriedades que um evento deve ter para que seja incidida imputando a
obrigacdo de uma conduta p, enquanto a norma N’’ apresenta quatro predicados ao que
determina a proibi¢do da conduta p. Neste sentido, ter-se-ia a norma N’: H (1, 2, 3) — C
(Op); enquanto a norma N’ seria composta por: H (1, 2, 3, 4) — C (Vp). Percebe-se que o

antecedente da norma N’’ € subclasse da norma N’, porque todos os seus elementos (1, 2, 3,

4) estdo presentas na norma N’ (1, 2, 3). Graficamente, tem-se:

Relacdo por elementos: antinomia total-parcial

N

5 “Inconsisténcia total-parcial, ou inconsisténcia entre a regra geral e a particular. As expressoes regra geral
e regra particular sdo correlativas. Uma regra € particular em relacéio a outra se seu fato condicionante ¢ um
caso particular do fato condicionante da outra regra. Se o fato condicionante desta dltima é F (a, b, c), isto &,
um fato definido pelas [sic] indicios a, b, c, entdo o fato condicionante da regra particular € (a, b, c, m, n). Se
por exemplo, houver uma regra que dispde que os estrangeiros nao gozam do direito de pescar nas dguas
territoriais de um pafs maritimo, e houver outra que estabelece que os estrangeiros com mais de dois anos de
domicilio no pais gozam desse direito, entdo a primeira regra serd geral em relagdo a segunda e a segunda
serd particular em relagdo a primeira.” (ROSS, Alf. Direito e Justica. 2. ed. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo:
Edipro, 2007, p. 158).

“Entre a lex specialis e a lex generalis hd um quid specie ou uma genus au speci. Uma norma € especial se
possuir em sua defini¢@o legal todos os elementos tipicos da norma geral e mais alguns de natureza objetiva
ou subjetiva, denominados especializantes. A norma especial acresce um elemento préprio a descrigdo legal
do tipo previsto na norma geral, tendo prevaléncia sobre esta, afastando assim o bis in idem, pois o
comportamento s6 se enquadrard na norma especial, embora também esteja previsto da norma geral (RJTJSP,
29:303). O tipo geral esta contido no tipo especial.” (DINIZ, Maria Helena. Conflito de Normas. 2. ed. rev.
amp. S@o Paulo: Saraiva, 1996, p. 40).

286
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Por outro lado, pode-se estabelecer também a maior abrangéncia de situacdes
possiveis abarcadas por cada uma das normas. Se N’ exige menos propriedades para ser
incidida, isto significa que, além das ocorréncias previstas em N’’, também prevé outras
tantas, porque o elemento (4) lhe é acidental: qualquer (1, 2, 3) dispara a necessidade de sua
incidéncia, enquanto apenas o conjunto (1, 2, 3, 4) impele a incidéncia de N’’. Graficamente

fica:

Relacdo por abrangéncia de eventos: antinomia total-parcial

N’

Estas seriam as representacdes graficas da relacdo encontrada entre normas generais e
especiais e prefere-se, nesta dissertacao, por escolha arbitraria, utilizar mais a segunda op¢ao,

em que N’’ € subclasse de N’. Em ambas as perspectivas, contudo, os eventos previstos na

norma N’’ estdo inclusos na previsdo da norma N’.

A situacdo € explicada ao se lembrar da classificacdo apresentada para as proposi¢oes
juridicas contidas nas normas em sentido estrito: podem ser conotativas ou denotativas.
Quando conotativas, as proposicao estabelecem previsdes, notas de fatos possiveis, ou seja,
cria uma classe a qual se subsomem as ocorréncias verificadas no mundo social. Se estas
conotacoes, se estas classes, mantiverem relacao de subclasse, e modalizarem deonticamente
de contraria ou contraditoriamente a mesma conduta, estas normas estardo em conflito: se N’
diz que € proibido realizar as condutas p para o conjunto de ocorréncias (1, 2, 3,4, 5, 6) e a
norma N’ prescreve a obrigacdo de realizar a mesma conduta p na hipéteses (1, 2) entdo ha

um conflito normativo quanto aos eventos (1, 2) e ndo as previsoes (3, 4, 5, 6).

Uma caracteristica das antinomias que se sobressai ao observar estes graficos é que ela
cinge-se a conduta modalizada e, consequentemente, ndo a previsao do fato: ambas as normas
N’ e N’ contém previsdes sobre as mesmas ocorréncias, ainda que uma possa ser incidida
sobre eventos ndo previstos na outra, dando a relacio de generalidade e especialidade. E por
isso que se completa o comentdrio de Riccardo Guastini®®’ exposto tépicos acima: a antinomia

ndo se apresenta necessariamente quando de uma mesma hipdtese s@o imputadas duas ou mais

287 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 227.
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consequéncias juridicas, mas quando a um mesmo fato juridico pode-se imputar duas ou mais
relacOes juridicas. O mesmo diz Alf Ross: “Existe inconsisténcia entre duas normas quando
sdo imputados efeitos juridicos incompativeis as mesmas condi¢des fatuais™**®. A diferenca é
sutil, porém relevante: podem haver duas hipéteses juridicas diversas, cada qual prevendo
uma consequéncia juridica especifica, mas que ambas alcancem o mesmo fato juridico, isto &,
exijam o mesmo relato linguistico. Se as duas consequéncias imputdveis forem contrdrias ou

contraditdrias, aparece a antinomia.

Mais uma vez retornando a teoria da norma juridica em sentido estrito, t€ém-se duas
proposi¢des prescritivas: a proposicao-antecedente, que prevé as notas do fato juridico a
serem identificados no mundo social, e a proposicdo-consequente, que prevé as notas da
conduta a ser cumprida. Nesta estrutura, dois functores dednticos aparecem: i) o functor
interproposicional, isto é, o dever-ser cuja fungdo € estabelecer o vinculo entre a proposi¢ao-
antecedente e a proposicdo-consequente inexistente sendo fosse a vontade do agente
competente que editou a norma; ii) e o functor intraproposicional, encontrado na proposi¢ado-
consequente e que modaliza como obrigatdria, proibida ou permitida determinada conduta. A
antinomia se dd, pois, na modalizacao do functor intraproposicional (ii) em relagdo ao fato
juridico: tem-se a mesma previsdo do evento juridico ao qual se imputam duas previsoes de
relacdo juridica e, conseguintemente, a incidéncia leva a afirma¢do de que, do mesmo fato
juridico imputam duas consequéncias diversas, contraditérias ou contrarias. De uma mesma
hipétese juridica (antecedente de norma geral e abstrata) subsome-se um mesmo fato juridico,
ao passo que ha dois consequentes juridicos (consequente da norma geral e abstrata) aos quais

se subsomem duas obrigacdes juridicas inconcilidveis.

As solugdes das antinomias, viu-se, podem ser obtidas mediante dois métodos
distintos: o interpretativo e o revogatorio. Pela revogacao ter-se-ia que cindir a vigéncia para o
futuro de uma das duas normas do sistema: ou a geral revoga a especial ou a especial revoga a
geral. Segundo o método interpretativo, aplicar-se-ia a possibilidade de alterar a interpretacdo
dos enunciados prescritivos para evitar o conflito, solucionando-o também. Riccardo Guastini
apresenta o raciocinio segundo o qual a mera interpretagdo pode evitar a antinomia a partir da

escolha de uma construcao normativa que se adeque melhor ao ordenamento:

A antinomia pode ser resolvida adotando uma interpretacdo conforme. Suponhamos
que uma dada disposi¢do D seja suscetivel de duas interpretagdes alternativas:

8 ROSS, Alf. Direito e Justica. 2. ed. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: Edipro, 2007, p. 158.
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entendida no primeiro modo, ela exprime a norma N1; entendida no segundo modo,
ela exprime a norma N2. Suponhamos, ademais, que a norma N1 esteja em conflito
com uma outra norma do ordenamento, N3. Ora, resolve-se — ou melhor, previne-se
a antinomia — simplesmente interpretando D no sentido N2, antes de no sentido NI1.

A LINDB, por sua vez, prescreve que normas gerais e especiais nao se revogam nem
se modificam. Serd que esta disposicdo pode ser tomada como uma explicitacdo do que o
sistema pétrio brasileiro implicitamente prescreve? A primeira parte sim. A segunda, contudo,
talvez nao possa ser entendida como correta. E o fundamento para estas afirmacgdes podem ser

encontradas nas competéncias constitucionalmente atribuidas.

Ao se conhecer um sistema juridico positivo, apds todo o processo gerador de sentido,
que leva necessariamente em consideracdo o dialogismo entre todos os enunciados
prescritivos, podem-se estabelecer aptiddes para criar normas por certas pessoas, segundo
determinados procedimentos, que sdo vinculados a matérias e sujeitam outras pessoas. Estas
normas de estrutura, ou seja, normas que tratam de outras normas, sdo as normas de

competéncia.

O exercicio da competéncia pde no sistema outras normas juridicas e, portanto,
sintetiza a vontade do agente competente. O resultado do exercicio da competéncia € a
normatizacdo de determinada conduta de acordo com a vontade de seu editor. Mas este
exercicio estd condicionado a variantes de pessoa, tempo, espaco, procedimento, matéria etc..
Para se construir a norma, deve o intérprete examinar o sistema juridico em sua totalidade,
como um conjunto de normas construidas a partir de uma variedade de enunciados
prescritivos em contexto. Ressalte-se que, por vontade, ndo se em mente a vontade da lei ou a
vontade do legislador. O legislador pode querer dizer uma coisa, mas dizer outra, isto €
irrelevante. Sua vontade (que € pressuposta) sé existe produto de enunciacdo, enquanto
enunciacdo-enunciada. J4 se disse que a intenc@o no produzir o documento legislativo é algo
pré-juridico e nao serve de objeto de estudo para o Dogmético do Direito, o cientista, mesmo
que sirva de material para Sociologia do Direito, Politica do Direito ou outras ci€éncias nao

dogmaticas.

Enfim, para a constru¢do do sentido da vontade a ser sintetizada no dever-ser, ou seja,
na norma juridica em sentido estrito, deve-se levar em consideracdo as normas de
competéncia. Com estas determinam-se os enunciados prescritivos conformadores de

determinada vontade, isto é, de determinada norma juridica, processo interpretativo complexo
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em razdo das competéncias também serem distribuidas difusamente. Isto €, a competéncia ndao

€ necessariamente exclusiva ou privativa. Pode ser concorrente. Pode também ser comum.

A competéncia exclusiva ou privativa se dd em situagdes em que a um e apenas a um
sujeito foi atribuida a capacidade para a edicdo de determinada norma. Diferencia-se a
exclusividade da privatividade em decorréncia, respectivamente, da possibilidade ou ndo de
delegar a outrem esta aptiddo. No primeiro caso tem-se o exemplo da competéncia tributaria
impositiva para a instituicio do imposto sobre a renda: apenas a Unido cabe o direito
indelegével de tributar o acréscimo patrimonial liquido; nada impede, contudo, que delegue a

competéncia de exigi-lo, modificando o sujeito ativo da norma de tributacdo.

A competéncia concorrente € encontrada nos casos em que mais de um sujeito pode,
ao mesmo tempo, tratar sobre determinada matéria, mas a um deles cabe o direito de
estabelecer normas gerais que vinculam os outros, no caso brasileiro, cabe a Unido esta
competéncia. Trata-se da aplicacdo do §1° do art. 24 da CF/88, segundo o qual “No ambito da
legislacao concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-4 a estabelecer normas gerais.”. A
possibilidade de estabelecer outras normas sobre a matéria pelos demais entes politicos é
chamada de competéncia suplementar (art. 24, §2°, CF/88). Na inexisténcia de lei geral sobre
a matéria alcancada pela competéncia concorrente, diz-se que os demais entes possuem

competéncia plena (art. 24, §3°, CF/88).

Por fim, a competéncia comum nasce quando a todos os entes politicos € possivel
estabelecer determinadas normas. Um exemplo comumente tratado ¢ a competéncia para
instituir o tributo da espécie taxa: Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios todos

possuem competéncia para instituir taxas.

Nao se trata de momento oportuno nesta dissertacio, por fugir sobremaneira do tema,
estabelecer e fundamentar uma critica a esta classificacdo da competéncia. Contudo, parece
suficiente ressaltar, sem qualquer pretensdo de esgotd-lo, que a competéncia chamada de
concorrente, ao fim e ao cabo, ndo trata de efetiva concorréncia, porquanto apenas a um ente,
a Unido, cabe estabelecer tais normas sem a possibilidade de delega-la: €, por isso, exclusiva,
ndo obstante, em sua auséncia, a matéria poder ser tratada de outra forma pelos demais entes.
Nao se trata de concorréncia porque nao possuem a mesma competéncia. Os outros entes que
nao a Unido Federal sdo incompetentes para tratar, de forma geral, da matéria. Podem dar
tratamento especifico a matéria em seu territério, cada um determinando sua vontade em seu
ambito de atuagdo, mas nao de forma geral a todos os entes politicos. A concorréncia, neste

sentido, simplesmente nao existe. A competéncia chamada de comum, por sua vez, também
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ndo se demonstra muito coerente ao ter-se em vista que um ente ndo pode tributar mediante
taxa, por exemplo, o servico prestado por outro: a competéncia ¢ comum, mas ndo se

confunde. Feitos estes comentarios, aproveite-se com as ressalvas, a classificacao.

Na constru¢gdo da norma juridica em sentido estrito o participante
(intérprete/aplicador) deve levar em consideracdo todos os enunciados prescritivos sobre
determinada matéria para sintetizar e conformar a vontade no estabelecimento da conduta e
sua modalizagdo pelo sistema juridico. E determinam-se os enunciados prescritivos relevantes
para a construcdo da norma juridica em sentido estrito pela relacdo de exercicio de
competéncia com a respectiva norma de competéncia. Estabelece-se assim quem pode, e

como pode, até onde pode, sintetizar uma vontade sobre determinada situacao prevista.

Ao se deparar com normas gerais e especiais, o intérprete vé o estabelecimento de
proposi¢des conotativas diversas pelo(s) agente(s) competente(s). Se os agentes competentes
sdo diversos, tem-se que observar se se aplica o critério de solu¢do da superioridade, porque

primeiro em relacdo aos demais.

Se a norma superior, geral ou ndo, regula uma conduta e a norma inferior, mesmo que
especial, regula-a diferentemente, ndo hd como esta se sustentar, porque nao € o agente da
norma inferior competente para vincular diferentemente a matéria de acordo com sua vontade.
E caso de incompeténcia, de ilicito na producdo da norma e, como consequéncia, nio deve
regular condutas, resolvendo-se o conflito mediante o brocardo norma superior geral revoga
norma inferior especial. O agente competente que produz norma de superioridade hierarquica
tem, inevitavelmente, preferéncia sobre aquele inferior. Sua norma, geral ou especial, em
relagdo a este, conforma a norma. Entende-se, entdo, que norma superior revoga norma

inferior, seja esta anterior ou posterior no tempo, seja geral ou especial.

H4, porém, situacdo em que os agentes sdo diversos, mas ndo ha relacdo de hierarquia
entre eles e, portanto, nao serve para a solucdo da antinomia o critério hierdrquico. Nestes
casos, hd o que se chama de ineficdcia técnico sintdtica das normas, conforme visto no
capitulo um. Eficacia técnica € a possibilidade de eventos serem traduzidos em linguagem
juridica como consequéncia da norma juridicizar fatos; a ineficécia, a impossibilidade. Pode
ser semantica — quando ha impossibilidade de produgdo de provas que consubstanciem o fato
juridico — ou sintatica — outra norma juridica que impede a aplicacdo, como a resolugdo do

Senado Federal em decorréncia de declaracdo de inconstitucionalidade em sede de controle
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difuso, ou outra norma de igual ou inferior hierarquia que ndo a regule ?. Nestes casos,
afastam-se da interpretacdo normativa os enunciados prescritivos decorrentes da ineficicia
técnico sintdtica: passam a ndo servir para a constru¢do da norma, ndo obstante permanegam

no ordenamento.

Tenha-se em mente a situacdo da competéncia concorrente. A Unido edita norma
sobre determinada matéria quando outro ente politico ja regulou a conduta de forma diferente.
Nestes casos, a norma da Unido (geral ou especial) ndo pode revogar a norma do outro ente
politico (geral ou especial) em decorréncia da autonomia politica e legislativa, caracteristica
inafastdvel da federacdo brasileira. %S¢ a norma da Unido vier a ser revogada (pela Unido)
ou tiver afastada sua constitucionalidade em carater abstrato pelo STF, tem-se aplicdvel, plena

e novamente, a norma dos demais entes politicos.

Se os agentes competentes nao sao diversos, entdo deve o intérprete observar o tipo de
norma que estd em antinomia. Isto porque a conduta regulada serve como uma forcga
centripeta de normas juridicas em sentido amplo que muitas vezes podem, individualmente,
entrar em confronto com outras normas em sentido amplo, sem o fazé-lo na norma juridica
em sentido estrito, em razao de construirem-se duas ou mais normas juridicas em sentido

estrito.

Pontes de Miranda, ao tratar do suporte factico, mesmo que em teoria de incidéncia
diversa da adotada nesta dissertacdo, traz ensinamentos de extrema precisdo. O mestre
alagoano reporta-se ao suporte factico como a ocorréncia que o direito colore para juridiciza-
lo. Ao se dar concretamente o suporte factico previsto, incide a norma juridica que o torna
fato juridico. Porém, varias sdo as formas de juridicizagdo do suporte fictico. O legislador
escolhe caracteristicas que os suportes facticos devem possuir além de caracteristicas que nao

podem possuir ou, ainda, caracteristicas que se possuirem sofrem a incidéncia de outra norma.

2 “No caso de declaragdo de inconstitucionalidade de norma pelo supremo Tribunal Federal, pelo controle

difuso, suspende-se sua eficdcia mediante resolucdo do Senado, até que seja ela revogada pelo 6rgao
competente. Em outras palavras significard: certa norma vigente na ordem juridica nacional teve sua
inconstitucionalidade declarada pelo Supremo, que comunica sua decisdo ao Senado da Reptiblica. Este, pela
figura legislativa da resolu¢do, manda suspender a eficdcia técnica daquela regra, que permanece vigente sem
poder atuar, continuando também vélida, até que o 6rgdo que a promulgou venha a expulsa-la do sistema. O
expediente da resolucdo do Senado traz um obstdculo de ordem sintdtica que caracteriza ineficacia técnica.
Nao ¢é a auséncia de normas reguladoras que impede a atuac@o concreta da regra. Trata-se agora da presenca
de outra norma inibidora de sua incidéncia.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio:
fundamentos juridicos da incidéncia. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 65).

XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio Internacional do Brasil. 7. ed. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.
108.
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SUPORTE FACTICO E VARIACAO. — A configuragio do suporte fictico é
extremamente importante: a regra juridica concebe o suporte fictico em esquema
rigido, indeformavel; ou, para cada deformacido, ou alteracio, que lhe ndo mude os
elementos-cerne (=elementos comuns), outra regra juridica intervém e incide. Tem-
se procurado distinguir o que € essencial e o que ndo € essencial no suporte factico;
porém tal distingdo desatende a que, se algo ndo € essencial, a regra juridica incide, a
despeito da falta, e ndo se hd de pensar em que faga parte do suporte factico. O
suporte factico entdo € apenas a soma do que é essencial. Se a regra juridica deixar
perceberem-se diferencgas entre elementos do suporte factico, € que hd, na verdade,
duas ou mais regras juridicas. Se a regra juridica A considera necessério a, a’ e a’’
para que o fato seja juridico, mas prevé que seja nulo, ou anuldvel, ou rescindivel, se

999 9999

falta a’’, @’”’, ou se ocorre a’’’’, €sses elementos sdo suporte factico de outras
regras juridicas.””’

Neste sentido, se o suporte factico possuir os predicados 1, 2, 3 e nido possuir as
propriedades 4, 5, entdo incide a norma N’ produzindo o fato juridico F’. Se o suporte féactico
possui, além de 1, 2 e 3, também 4, 5, pode sofrer a incidéncia da norma N’’ causando o fato
juridico F’’. O suporte factico com determinadas caracteristicas pode ser suficiente para a
incidéncia de certa norma, mas, na presenga de outras propriedades, pode sofre a incidéncia
de outras normas e ndo da primeira. A traducdo da teoria de Pontes de Miranda para a
linguagem do constructivismo 16gico semantico diria: as hipdteses de incidéncia das normas
juridicas podem ser diversas a depender do que o legislador prescreve como essencial ter,

essencial ndo ter e o que é simplesmente acidental.

A relagdo entre o Cddigo Civil (CC) e o Cdédigo de Defesa do Consumidor pode
esclarecer. Ambos sdo postos pelo mesmo agente competente (o Congresso Nacional e a
Presidéncia da Republica) mediante procedimento idéntico (lei ordindria), mas regulam as
mesmas condutas de forma diferente. Entende-se que o CDC traz normas juridicas especificas
em relacdo ao CC, porque aquele prevé consequéncias juridicas diferentes para a previsao de
eventos juridicos também constantes neste, nao obstante o CC continuar a regular as situagdes
nao constantes do CDC. Isto €, o CC prescrevia sobre as mesmas hipéteses juridicas do CDC

antes da edi¢do deste. No grafico, tem-se:

cc

2! PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral. t. 1. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1954, p. 33.
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Entdo, pode-se concluir que, para a mesma previsao factica, o ordenamento patrio
estabeleceu conotativamente duas relagdes juridicas diversas? O que faz com que um contrato
seja regido pelas disposicdes do CC e outro pelas do CDC? Serd que o contrato firmado entre
duas pessoas fisicas e o contrato firmado entre uma multinacional e um consumidor sao
iguais? Se a reposta € positiva, t€ém-se duas imputacdes diversas e contraditrias para o
mesmo fato juridico. Se negativa a resposta, entdo se pode falar de dois fatos juridicos, cada

qual com sua imputacdo especifica.

No exemplo dos contratos dado, hd uma diferenca simples: os contratantes sao
diversos. A previsdo factica do CC €é o simples firmamento do contrato; no CDC, o
firmamento do contrato realizado entre consumidor e prestador de servico ou produtor de
mercadoria. O CDC, logo, pde norma especifica porque ha contratos ndo firmados em relacao
de consumo e estes sao regulados pelo CC. A previsdo juridica, portanto € diversa e talvez
seja possivel estabelecer, em funcdo do discrimen adotado pelo legislador, duas hipéteses
juridicas: aquelas previstas no CDC e aquelas previstas no CC desde que ndo previstas no

CDC.

O intérprete, entdo, pode observar os enunciados prescritivos e sintetizar a vontade ali
positivada em normas juridicas diversas. E passa-se a entender que o CC ndo regula mais as
relacOes civis compostas por consumidores, sendo quando inexistente norma construida a

partir do CDC. E se ndo hd duas normas, ndo ha conflito. Assim, o grafico muda:

cc

CDCO

Desta forma, afasta-se a contradicdo pela construcdo conotativa de fatos juridicos
diversos cabendo a cada um destes a previsdo de uma relacdo juridica diferente e especifica.

N3o ha mais antinomia:
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Nj(CC) = Hipodtese juridica’ — Consequente juridico’
J
Nic = Fato juridico’ — Obrigagao juridica’
Nj(CDC) = Hipotese juridica” — Consequente juridico™
i i |
Nic = Fato juridico™ — Obrigac¢do juridica™

O método interpretativo permite a conformacdo das hipéteses de incidéncia previstas
no CC pelas previsdes nao relativas ao consumidor: € essencial ndo possuir esta caracteristica.
Ao contrério, apenas sao regidas pelo CDC as rela¢des segundo previsdo normativa que tenha

a presenca de um sujeito na posi¢do de consumidor: € essencial possuir esta caracteristica.

A interpretagdo dos enunciados prescritivos, sem necessidade de aplicar o método da
revogacdo, permite reformular a hipétese de incidéncia que antes era uma e passam a ser
duas: uma referente a relagdes civis sem consumidores (elemento necessariamente ausente) e
outra pertinente as relacdes civis com consumidores (elemento necessariamente presente).
Falar em cisdo da hipdotese de incidéncia é ver o ordenamento cronologicamente,
historicamente. Parece mais exato falar em uma tnica hipétese de incidéncia anteriormente ao
CDC e duas hipéteses de incidéncia posteriormente a sua entrada no sistema juridico positivo.
Isto porque o CDC s6 mudou as normas do CC para quem estd de fora, apenas a observar: o
participante cinge-se a determinar as normas validas, vigentes e eficazes sintaticamente em
determinado momento para determinar qual delas deve incidir sobre certa ocorréncia no

mundo social.

Uma nova interpretagdo da antinomia entre normas especiais € gerais foi trazido ao
Brasil por Cldudia Lima Marques apds seu estudo da teoria alema do didlogo das fontes de
Erik Jayme. Segundo esta corrente, o conflito de normas classicamente interpretado, nos
moldes de Noberto Bobbio, levaria necessariamente a exclusdo de uma das leis e poderia ser
expresso como uma “mono-solucdo”, um “mondlogo de uma sé lei”.?* A proposta, entao,

seria o didlogo das leis com a manuten¢do de ambas no sistema juridico positivo:

*2 MARQUES, Cldudia Lima. Superacio das Antinomias pelo Didlogo das Fontes: O Modelo Brasileiro de
Coexisténcia entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil de 2002. Revista da Escola Superior
da Magistratura de Sergipe. Sergipe: J. Andrade, 2004, n. 07, 2004, p. 42.
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Seguirei aqui novamente a teoria de Erik Jayme, que propde — em resumo — no lugar
do conflito de leis a visualiza¢do da possibilidade de coordenagdo sistemadtica destas
fontes: didlogo das fontes. Uma coordenacdo flexivel e ttil (effet utile) das normas em
conflito no sistema a fim de restabelecer a sua coeréncia. Muda-se assim o paradigma:
da retirada simples (revoga¢do) de uma das normas em conflito do sistema juridico ou
do ‘mondlogo’ de uma sé norma (a ‘comunicar’ solucdo justa), a convivéncia destas
normas, ao ‘didlogo’ das normas para alcancar a sua ‘ratio’, a finalidade visada ou
‘narrada’ em ambas. Este atual e necessdrio ‘didlogo das fontes’ permite e leva a
aplicacdo simultdnea, coerente e coordenada das pldrimas fontes legislativas
convergentes com finalidade de protecio efetiva.””

Trés sdo os “didlogos” possiveis que a professora da UFRS informa. O didlogo
sistematico de coeréncia. O didlogo sistematico de complementariedade e subsidiariedade. E o
didlogo das influencias reciprocas sistematicas. No primeiro, uma das duas leis serve de base
conceitual para a outra, principalmente se mantém entre si relacdo de especialidade. No
segundo, ha uma aplicacdo coordenada das duas leis, em que uma complementa a aplicagao
da outra no que couber. No ultimo, haveria uma redefini¢do do campo de aplicacdo de uma lei

pela influéncia mutua.

Pelo que se expds, observa-se que, de inicio, ndo se encontram grandes diferencas
entre o didlogo das fontes e a teoria aqui construida. Deve-se, contudo, lembrar que nao
obstante Noberto Bobbio tratar da antinomia como uma necessidade de revogacao de uma das
normas em conflito, o mestre italiano ja afirmava a possibilidade de manuten¢ao de ambas as
normas e isso foi lembrado no inicio deste capitu10294. Ademais, viu-se que Riccardo Guastini
também apresentou o método interpretativo como passivel de solucionar antinomias, seja em
casos de especialidade, seja em casos de interpretacio conforme.”® Nao parece, portanto,
haver uma grande inovagao nesta tentativa de compatibilizacdo de normas, isto é, do didlogo

das fontes neste sentido. E em nada se discorda desta teoria nestes termos.

Inova no Brasil a teoria do didlogo das fontes ao afirmar a prevaléncia de normas
gerais posteriores a normas especiais anteriores. Segundo o Min. Luiz Fux em voto no STJ

ao: “Com efeito, consoante a Teoria do Didlogo das Fontes, as normas gerais mais benéficas

*7 MARQUES, Cl4udia Lima. Superagdo das Antinomias pelo Didlogo das Fontes: O Modelo Brasileiro de
Coexisténcia entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil de 2002. Revista da Escola Superior
da Magistratura de Sergipe. Sergipe: J. Andrade, 2004, n. 07, 2004, p. 44.

Repita-se a citag@o, agora integralmente: “A terceira solu¢do — conservar ambas as normas incompativeis — é
talvez aquela a que o intérprete recorre com mais frequéncia. Mas como € possivel conservar duas normas
incompativeis, se por defini¢io duas normas incompativeis nio podem coexistir? E possivel com uma
condi¢cdo: demonstrar que ndo sdo incompativeis, que a incompatibilidade é s6 aparente, que a suporta
incompatibilidade deriva de uma interpretacio unilateral, incompleta ou errénea de uma das duas normas ou
de ambas. A tendéncia usual do intérprete ndo € a eliminag@o das normas incompativeis, mas a eliminagdo da
incompatibilidade.” (BOBBIO, Noberto. Teoria geral do direito. 3. ed. Trad. Denise Agostinetti. Revisdo da
trad. Silvana Cobucci Leite. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 259).

¥ GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 233-235.

294
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supervenientes preferem a norma especial (concebida para conferir tratamento privilegiado a

296
»2%  Faz-se

determinada categoria), a fim de preservar a coeréncia do sistema normativo.
mister, contudo, que hajam principios consagradores do direito em discussdo, sob pena de

violar diretamente o sistema juridico.

A aplicagdo simultanea, coordenada e sistematica ndo implica a possibilidade do
participante do sistema juridico ter a faculdade de escolher qual das duas normas iréd utilizar
para guiar suas acdes ou julgar determinado conflito de interesses. O legislador regula as
condutas de acordo com a competéncia constitucionalmente estabelecida. Nao pode o
Judicidrio invadir tal competéncia e escolher qual das normas deve ser aplicada. Isto porque
cada uma terd um ambito de vigéncia especifico. Cada uma tocard relacdes e condutas

diversas. Isso € didlogo.

Isto posto, voltando a relagcdo do CC com o CDC, dizer que aquele € posterior a este e
pode revogar as normas do CDC, ndo obstante seja veiculador de normas gerais, é uma
decorréncia da aplicacdao do art. 5, XXXII, e art. 170, ambos da CR, que prescrevem o
principio da defesa do consumidor. Assim, a norma posterior que for mais benéfica ao
consumidor deverd sempre ser aplicada, mesmo que seja geral ou especial. Revoga-se, entao,

a anterior.

Neste sentido, ao analisar o RESP 1184765/PA297, de relatoria do Ministro Luiz Fux, o
STJ entendeu que o CTN, a Lei de Execucdes Fiscais (LEF) e o Cdédigo de Processo Civil
(CPC) mantém entre si uma relagdo similar aquela que se observa entre o CC e o CDC no que
se referem a algumas normas de execucao fiscal, especialmente quanto a dic¢do do art. 185-A
do CTN*®. Destarte, ndo seria coerente que este dispositivo legal ponha o credor publico em
situacdo desfavordvel ao credor privado ao prescrever os requisitos ‘“‘citacdo, auséncia de
nomeacdo de bem a penhora e nao localizagdo de bens”, para iniciar-se o procedimento de
penhora online, que ndo existem nos artigos 655 e 655-A do CPC.**’ Neste caso dos

privilégios do crédito tributario, também parece haver razao no argumento do STJ. O que leva

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.184.765/PA. Relator: Ministro Luiz Fux.
- Julgamento: 24 nov. 2010. Orgéo julgador: Primeira Se¢do. Publicacio: DJe 03 dez. 2010.
Ibid.

% Art. 185-A. Na hipétese de o devedor tributdrio, devidamente citado, ndo pagar nem apresentar bens a
penhora no prazo legal e ndao forem encontrados bens penhoraveis, o juiz determinara a indisponibilidade de
seus bens e direitos, comunicando a decisdo, preferencialmente por meio eletronico, aos 6rgios e entidades
que promovem registros de transferéncia de bens, especialmente ao registro publico de iméveis e as
autoridades supervisoras do mercado bancério e do mercado de capitais, a fim de que, no ambito de suas
atribuigdes, fagam cumprir a ordem judicial.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial 1.184.765/PA. Relator: Ministro Luiz Fux.
Julgamento: 24 nov. 2010. Orgio julgador: Primeira Secdo. Publicagdo: DJe 03 dez. 2010.
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ao entendimento de que a norma posterior e geral — o CPC — revoga as exigéncias do CTN
para a penhora online, porque privilegia o interesse publico sobre o privado, valor

hierarquicamente positivado no direito brasileiro.”

Deve-se, pois, atentar para possibilidade de solucdo de antinomias entre normas gerais
e especiais mediante a mera interpretacdo: sdo conflitantes apenas a primeira vista, ndo
subsistindo a uma andlise mais profunda. E neste sentido podem ser entendidas como nao
conflitantes aquelas normas inter-relacionadas que tratam de um possivel fato compreendido
pela outra, que € mais abrangente, isto €, quando uma trata de uma classe e outra trata de uma
subclasse desta classe, ambas dando-lhes ou retirando-lhes consequéncias juridicas diversas.
Porque tornam-se duas normas com ambitos de vigéncia diversos em razdo da reformulagdo

de suas hipéteses de incidéncia.

Este raciocinio permite uma interpretacdo integrativa do sistema juridico e mantém os
enunciados prescritivos intactos ao estabelecer uma relacdo entre a norma geral e a norma
especial ainda no inicio do percurso gerador de sentido, separando-lhes as hipdteses de
incidéncia e regulando diferentemente condutas. Deixam, inclusive, de manter relacao de

especialidade entre si.

Em suma, demonstra-se correta a primeira parte do art. 2°, §2° da LINDB ao
prescrever a ndo revogacdo das normas gerais pelas especiais ou das especiais pelas gerais;
errada, contudo, a segunda parte ao determinar que estas normas ndao se modificam. Isto
porque, se ndo se modificassem, entdo niao haveria como se defender a manutencdo da
vigéncia de ambas as normas: o conflito pediria a solu¢gdo mediante revogacdo, conforme
apresentado por Noberto Bobbio: “lei especial é aquela que derroga uma lei mais geral, ou
seja, que subtrai uma norma uma parte de sua matéria para submeté-la a uma regulamentacio
diversa (contrria ou contraditéria).”*”'. Ndo é esta a solucdo atingida mediante o método
interpretativo, pois se evita a antinomia sem a revogacdo das normas, mantendo-se os
enunciados prescritivos que fundamentam a constru¢io de ambas e, consequentemente,

estabilizam as vontades intersubjetivadas pelo agente competente.

% Nio se discutird aqui se o art. 185-A do CTN trata de norma geral de direito tributdrio e, portanto, seria
superior ao CPC, lei ordindria, pois se afasta sobremaneira do objeto desta dissertacdo. A superioridade
normativa, contudo, ndo pode ser afastada pelo didlogo das fontes, ou seja, por método interpretativo: norma
inferior jamais revogara norma superior.

301 BOBBIO, Noberto. Teoria geral do direito. 3. ed. Trad. Denise Agostinetti. Revisao da trad. Silvana Cobucci
Leite. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 253.
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3.6 Unidade da norma de tributacio: auséncia de antinomia entre as normas de isencao

e de tributacio

Competéncia tributdria foi definida no capitulo um como a norma juridica em sentido
estrito, modalizada como permitida ou obrigatdria, que atribui aptidao a um sujeito para, em
face de outro sujeito, alterar o direito positivo mediante a introdu¢cdo de novas normas
juridicas que disponham sobre a instituicdo, arrecadacdo e fiscalizacdo de tributos. A
competéncia tributdria que especificamente trata do processo de producdo normativa
exclusivamente versados sobre a instituicdo de tributo é a chamada competéncia tributaria

impositiva.

O fundamento desta aptiddao € encontrado na Constituicdo Federal de 1988 e em
alguns outros diplomas juridicos que a complementam, a exemplo do CTN, quando assim
autorizado pela propria Carta Magna. O Constituinte, assim, atribuiu competéncia aos entes
politicos, e apenas a eles, para instituirem tributos, sendo impossivel sua rendncia ou sua

delegacao.

A norma juridica de tributacdo, que se dd com o exercicio da competéncia tributdria
impositiva, expede uma ordem e regula uma conduta como obrigatéria para, em certas
circunstancias, haver o pagamento de um valor pelo contribuinte. A norma de isen¢do, ao
contrério, determina certas condi¢des em que a conduta de levar dinheiro aos cofres publicos
em razao de tributo nao € obrigatéria. A principio, portanto, parece haver uma antinomia em
que uma norma determina como obrigatéria a conduta, enquanto a outra a prescreve como

obrigatdria ndo realizar a conduta.

Todavia, ambas as normas voltam-se para a mesma situacao factica. Ambas preveem
uma ocorréncia que expressa, de alguma forma, um signo de riqueza. Na norma de tributagio,
este signo de riqueza € um signo tributdvel, que impde ao contribuinte a obrigacdo de levar
pectinia aos cofres publicos. J4 na norma de isencdo, este mesmo signo tributdvel ndo imputa
ao contribuinte a obrigacao de levar pectinia aos cofres publicos. Do exposto, observa-se que,
sempre, estas duas normas manterdao entre si uma relacao de especialidade, em que uma preveé

situagdo factica contida na previsao da outra.

Em razdo da competéncia tributdria legislativa, podem os entes politicos realizar a
tributacdo, ou seja, instituir tributos com o objetivo de financiar as atividades publicas

constitucionalmente determinadas ou intervir na economia. O conjunto dos enunciados
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prescritivos decorrentes deste exercicio de competéncia tributdaria forma a norma de

tributacdo, que € conformada pela norma de isencdo.

Tem-se, pois, a “norma de isen¢do” e a “norma de tributacdo” que se voltam para a
regulacdo de uma mesma e especifica conduta, contrariamente modalizada, e estabelecem
predicados muito semelhantes para a hipétese juridica: o mesmo fato juridico subsome-se a
ambas, ndo obstante uma das duas abarcar outros fatos juridicos. Uma sem a outra ndo é
suficiente para regular a conduta perquirida pelo legislador. O dialogismo sempre presente
entre os enunciados prescritivos manifesta-se com profundas consequéncias neste momento
interpretativo do direito tributdrio. A vontade relevantemente expressa pelo legislador —
agente competente —, independentemente de cronologia ou superioridade, estdo postas em
enunciados prescritivos distribuidos em varios documentos legais. Cabe ao aplicador
conformar estes enunciados para estabelecer as condutas reguladas e sua modalizag¢do. Deve-
se, pois, cuidar destas normas nos moldes adotados para a solu¢do de conflitos entre normas

. . . . ce 302
especiais e gerais que admitem os seguintes graficos™ :

Njt

O

Reformula-se, entdo, a hip6tese tributédria para conter apenas os elementos necessarios
e afastar aqueles elementos que essencialmente ndo podem ser verificados no evento juridico

tributdrio, pondo um fim a situagcdo antindmica.

Um ponto deve ser melhor precisado para evitar confusdes: ndao ha efetivamente um
confronto entre a norma de tributacdo e a norma de isenc¢ao, porque no momento do cotejo das
significacdes juridicas, ainda ndo hd propriamente a norma juridica em sentido estrito —
aquela que se constr6i com o método da regra-matriz de incidéncia tributdria. H4 uma
antinomia entre normas gerais e especial no momento de passagem da interpretacdo
proposi¢cdes referentes aos enunciados prescritivos juridicos individualmente considerados,

previamente a estruturacdo das proposicoes juridicas na forma légica hipotético-condicional.

H4 uma norma em sentido amplo N’ no sistema que determina “todos devem pagar

imposto sobre a renda”. H4 outra norma em sentido amplo N’’ que prescreve “as pessoas

392 Nota: Njt = Norma juridica de tributacdo; Ni = Norma de isengdo.
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acima de 60 anos ndo devem pagar imposto sobre a renda”. A norma de tributacdo deve,
entdo, ser construida no sentido “todos, exceto aqueles acima de 60 anos, devem pagar
imposto sobre a renda”. A norma de tributagdo € um resultado ja decorrente dos enunciados
prescritivos que preveem a isencdo tributdria. Nao se constréi uma norma de tributagdo,
depois uma norma de isenc¢do e, posteriormente, t€ém-se uma terceira norma, a resultante
dessas duas. O resultado do processo interpretativo € a delimitacdo da norma de tributagdo, a
conformagdo das hipéteses passiveis de disparar a incidéncia tributdria. Neste sentido, deve-se
observar que ndo se fala, para fins de solu¢do de antinomia, de norma de tributacdo e norma

de isencdo, mas de normas em sentido amplo que tratam da instituicdo ou ndo de tributo.

Lembre-se que nem sempre os enunciados negativos prestam-se cOmoO normas
especiais frente aos enunciados positivos, pois podem existir restricdes as normas isentivas e,
consequentemente, alguns enunciados positivos também estardo na posicao de especialidade
no que se refere ao enunciado negativo. Tome-se como exemplo a isencdo de IPTU concedida
a pensionistas do INSS pelo Municipio de Sdo Paulo pela LEI n°® 11.614/ 1994, pois apenas se
aplica aos cidaddos cujos rendimentos nao ultrapassem trés saldrios minimos. Nao se trata
exatamente de uma condi¢do (isen¢do condicionada) para que o pensionista frua o beneficio,
mesmo tendo que comprova-lo posteriormente, mas uma restricdo a isen¢do: quem auferir

rendimento mensal superior a trés salarios minimos ndo estd na condi¢do de isento.

No sistema juridico positivo hd vérios enunciados prescritivos. Aqueles enunciados
decorrentes e confluentes para a constru¢do da norma juridica de tributacdo sao resultantes do
exercicio da competéncia tributaria. H4 enunciados que determinam situacdes sobre as quais
devem recair a tributagdo. Ha enunciados que dizem o contrdrio: ndo devem recair imposi¢ao
tributdria. A norma juridica de tributacdo € a conformagdo de um pelo outro e tdo-somente as
situagdes as quais se entende que deve o contribuinte levar uma soma em dinheiro ao sujeito
ativo a titulo de tributo. Situacdes outras ndo devem estar contidas no antecedente da norma
de tributacdo, porque inuteis para ela. A conformacio se dd no processo interpretativo de
constru¢do da norma na passagem do sistema S; para o sistema S,: na composicdo légica
estrutural antecedente-consequente aparece 0 momento em que as normas em sentido amplo

se delimitam e dao origem a norma juridica de tributacao.

Pontes de Miranda afirma a existéncia de mais de uma norma juridica quando se

percebem diferencas entre os elementos do suporte factico a0 que se encontram elementos
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essencialmente presentes ou ausentes.’” Neste sentido, toda relacdo norma geral/especial é,
sempre, uma antinomia aparente e solivel mediante o método interpretativo. E esta é a
relacd@o que se encontra entre as normas que tendem a instituicdo do tributo e as normas que
tendem a negar esta instituicdo. Para facilitar o estudo, pode-se retomar alguns termos
utilizados no direito penal e chamar as primeiras de elementos positivos da norma de

tributacao e as segundas de elementos negativos da norma de tributacao.

Se o conflito entre estas duas normas sempre se d4 na perspectiva norma geral e norma
especial, entdo se torna irrelevante qual das duas normas foi introduzida primeiro no tempo: o
critério cronolégico de solucdo de antinomias ndo € aplicdvel ao caso, pois ja se viu que
normas gerais € especiais ndo se revogam, independentemente daquela que veio primeiro.
Porém se modificam. Na relacdo de especialidade, a norma especial conforma o ambito de

vigéncia da norma geral, conformando sua hipétese de incidéncia.

Mais uma vez, é relevante lembrar que a forma com que se soluciona a antinomia nao
€ cronoldgica. A explanacdo do conflito demonstra apenas a necessidade de conformar a
hipétese de incidéncia da norma de tributagdo pela norma de isencdo. Nao se quer afirmar que
se deva observar o sistema como uma sequéncia de normas no tempo. Os elementos negativos
podem vir, no tempo, primeiro ou depois dos elementos positivos da norma de tributagdo.
Podem até mesmo ser postos pelo mesmo veiculo introdutor de normas. A sensacdo de
cronologia di-se somente em razdo de haver um conflito aparente: ao se deparar com o
sistema juridico positivo, o aplicador observa normas juridicas em sentido amplo que
aparentemente siao contraditorias, porém, ao construir o sentido da norma juridica em sentido
estrito, percebe-se a possibilidade de acomodar coerentemente o conjunto de enunciados
prescritivos. E um processo 16gico, mas que ndo supde a cronologia das normas. Nio se
constréi primeiro a norma de tributagdo, depois a norma de isen¢ao e, entdao, constrdi-se uma
terceira norma, resultado das duas. A norma de tributagdo ja o é sem os elementos negativos

da norma de isenc@o.

Passivel, pois, de ser solucionado o conflito aparente entre normas de tributacio e de
isencdo pelo método interpretativo que, lembre-se Riccardo Guastini, previne a antinomia.
Pode-se entdo estabelecer duas hipéteses de incidéncia. E, sem ddvidas, a norma de isen¢@o

passa a conformar a norma de tributagdo como uma espécie de elementos negativos do tipo,

395 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral. t. 1. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1954, p. 33.
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conforme defendem as teorias unitarias do tributo. Conclusdo esperada a ser construida nesta

dissertacdo, uma vez que se adotou uma posicao unitdria da teoria do tributo no capitulo um.

Todavia, serd que a norma de isencdo comporta uma consequéncia juridica especifica,
ou seja, € a norma de isen¢do autonoma em relagdo a norma de tributacdo? Pode-se usar a
norma de isencdo como uma norma em sentido estrito? Estas sdo as respostas que se buscam

responder no capitulo subsequente.
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4 ISENCAO TRIBUTARIA: DEFINICAO E ANALISE

Inicialmente, abordou-se a definicdo e a estrutura da norma juridica para atingir
condicdes de estabelecer a norma juridica de tributagdo. Posteriormente, buscou-se
fundamentos diretos no direito positivo brasileiro, bem como se discorreu sobre a doutrina
estrangeira e nacional com objetivos de iniciar a constru¢cdo de sentido da norma de isen¢@o
tributdria. Entao, observou-se uma possivel antinomia desta com a norma de tributagao, a qual
foi solucionada mediante o método interpretativo, sem necessidade de revogacdo, ou seja, o
entendimento seguiu no sentido de manter a validade de ambas as normas, independentemente

de prioridade temporal.

A pergunta que restou sem resposta resulta da solucdo do conflito aparente entre
normas de isen¢ao e normas de tributagdo. O termo “norma” na primeira destas duas locucdes
pode ser tomado em sentido estrito ou em sentido amplo. Em outras palavras, a norma de

isen¢do € autdbnoma em relacao a norma de tributagcdo?

Este capitulo tem por finalidade, portanto, tratar essa questdo e, em decorréncia,
definir e analisar especificamente a norma de isencao tributdria, estipulando sua importancia
para o estudo da hipdtese tributdria e, consequentemente, para o fato juridico tributario, bem
como rever algumas questdes afins de importante repercussdo juridica, como incidéncia, ndao
incidéncia, exclusdo e nao sujei¢cdo, além de distinguir mais precisamente a isencdo de outras

figuras como a remissao e a anistia, por exemplo,.

4.1 Definicao do conceito de isencao tributaria

Como visto, toda norma em sentido estrito apresenta um antecedente e um
consequente aproximados por um functor dedntico neutro. Na norma de tributacdo, o
antecedente tem a fun¢@o de descrever um evento de possivel ocorréncia na realidade social.
E por meio do antecedente da norma juridica que um evento é juridicizado e assim o “fato se
torna fato juridico porque ingressa no universo do direito através da porta aberta que é a

hipo’tese”304. O suposto normativo, contudo, ndo tem o conddo de alterar a realidade social;

304 VILANOVA, Lourival. Estruturas logicas e o sistema de direito positivo. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p.
85.
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apenas prevé as diretrizes para a identificacdo de eventos portadores de caracteristicas

juridicas: € descritor em sua forma, mas tem a fun¢do de prescrever.

O functor dedntico se impde entre a hipdtese e o consequente e implica a relagdo
interproposicional: é o dever ser como sintese do querer humano que, ndo obstante oculto nos
enunciados prescritivos, apresenta-se quando da formalizacdo légica da linguagem
prescritiva305. E um operador légico denotativo da relacdo sintitica destas duas proposicdes.
Nio é modalizado e apenas provoca a consequéncia. E o dever ser.

O consequente, por sua vez, funciona como a prescricao da conduta intersubjetiva em

306
. Inserto nesta

razdo de ocorrer, no contexto social, aquela situacio prevista no antecedente
proposi¢do vem outro operador deodntico, porém modalizado em uma de suas trés formas,
quais sejam o obrigatério (O), o proibido (V) ou o permitido (P). Isto &, estipula a regulacdo

da conduta ao prever direitos e obrigacoes.

Na norma juridica de tributacdo a hipdtese tributdria prevé o evento passivel de
ocorréncia no mundo social e o juridiciza: auferir renda, prestar servigo, obter lucro etc.
Sempre indica uma situagdo ou agdo, comissiva ou omissiva, a ser realizada ou sofrida por
alguém (sujeito) em algum lugar e espaco definidos; indissocidveis, estes critérios sao
exigéncias para uma minima e efetiva descri¢do do evento juridico tributério. Nas palavras de
Albert Hensel, alemdo que influenciou bastante o0 mundo juridico na concepg¢do da hipétese

tributaria:

Chamamos fato imponivel ao conjunto de pressupostos abstratos contidos nas
normas tributdrias materiais e cuja concreta ocorréncia (realizacdo do fato
imponivel) provoca a aplicacdo de determinadas consequéncias juridicas. O fato
imponivel, por assim dizer, € o reflexo abstrato do concreto fato da realidade. 307

O consequente que permeia a norma juridica de tributacdo prescreve a conduta que
deve ser realizada uma vez ocorrido o evento previsto na hipétese: se auferir renda deve ser

obrigado a pagar um valor ao erdrio respectivo. E incondicionalmente construido a partir de

% VILANOVA, Lourival. Analitica do Dever-Ser. In: . Escritos juridicos e filosdficos. v. 2. Sao Paulo:
Axis Mundi; IBET, 2003, p. 66.

%% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 30.

307 HENSEL, Albert. Derecho tributario. Trad. Andrés Moreno, Maria Serrano e Enrique Calle. Madrid:
Marcial Pons, 2005, p. 154. No original: “Llamamos hecho imponible al conjunto de presupuestos abstractos
contenidos en las normas tributarias materiales y cuya concreta concurrencia (realizacién del hecho
imponible) provoca la aplicacién de determinadas consecuencias juridicas. El hecho imponible, es por asi
decirlo, el reflejo abstracto del concreto hecho de la realidad.”.
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dois critérios: o pessoal, que inclui o sujeito ativo e o sujeito passivo, € 0 quantitativo,

composto pela base de calculo e pela aliquota.

Na norma juridica de tributacdo, ecoe-se, devem estar presentes, na hipdtese, um
enunciado conotativo que indique a classe de notas que um fato juridico tributario deve
possuir e, no seu consequente, outro enunciado conotativo que prescreva a classe de notas que
deve ter um fato relacional entre o Estado, ou quem lhe faga as vezes, e o sujeito passivo, € 0
quantum que permeia a prestacio. E o nicleo légico-estrutural da proposicio normativa

tributaria.

A norma juridica de tributagcdo € o resultado interpretativo de vdrios enunciados
prescritivos que permitem a constru¢do de sentido que vem a configurar os elementos que um
determinado fato juridico tributdrio deve possuir para desencadear a relacdo obrigacional

tributdria nela prevista conotativamente.

Esses enunciados prescritivos que autorizam a construcdo da norma juridica de
tributacao sdo aqueles produzidos pelo Poder Legislativo, e em alguns casos também pelo
Poder Executivo™®, em decorréncia do exercicio da competéncia tributdria impositiva. Sem
por de lado o dialogismo que compde a contextualizacdo do direito positivo, pode-se incluir,
também, as normas produzidas pelo Poder Judicidrio, principalmente aquelas decorrentes de
decisdes em sede de controle de constitucionalidade pelo STF, bem como as normas
produzidas pelos particulares, ainda que individuais e concretas, porque estabelecem
interpretagdes da norma juridica de tributacdo, ainda que passiveis de serem verificadas pela
Administracdo Publica. Enfim, a competéncia tributdria impositiva é exercida por seu agente
competente e, em razdo dela, varios enunciados, positivos e negativos, sdo produzidos. E aqui

que tem génese e relevancia a isencao tributdria.

Dessarte, ha certos enunciados prescritivos no direito positivo cuja interpretacio
determina os casos em que estdo obrigados os agente competentes a introduzir no sistema o
fato juridico tributdrio e a obrigacdo tributdria ao prescrever direitos e deveres. Estes

enunciados podem ser positivos, tendentes a obrigacao da conduta de levar dinheiro ao Erério

% A exemplo do art. 153, §1°, da Constituicio Federal que dd competéncia ao Poder Executivo, nos termos da
lei, para alterar as aliquotas do imposto sobre a importagdo, imposto sobre a exportagdo, imposto sobre o
produto industrializado e os impostos sobre operagdes de crédito, cAmbio e seguro, ou relativas a titulos ou
valores mobiliarios, nos termos da lei: “Art. 153. § 1° - E facultado ao Poder Executivo, atendidas as
condig¢des e os limites estabelecidos em lei, alterar as aliquotas dos impostos enumerados nos incisos I, II, IV
e V. Ainda, a prépria Administracdo Publica colabora com as normas juridicas de tributacdo nas respostas as
consultas formuladas pelos contribuintes.”.
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(Op), ou negativos, tendentes a obrigacdo de nao realizar a conduta (O-p) de levar dinheiro ao

Erario Publico.

Fala-se em tendéncia porque os operadores modais dednticos apenas se manifestam na
constru¢do da norma com o minimo de manifestacao, ou seja, na norma juridica em sentido
estrito. Os enunciados prescritivos, enquanto suporte fisico de normas juridicas em sentido
amplo, sofrem corte metodoldgico de abstracdo isoladora para facilitar o estudo do direito
positivo, mas nao determinam a obrigacdo ou proibicdo de conduta enquanto ndo forem
postos frente a outros enunciados prescritivos para a construcao da norma juridica tributaria e
a posterior estruturacdo escalonada com lagos de coordenagdo e de subordinagdo entre as

unidades normativas construidas que dd ao conjunto a forma de sistema.

Os termos “positivo” e “negativo” utilizados para classificar os enunciados foram
arbitrariamente escolhidos em razdo da falta de outros melhores, mas coadunam-se com a
teoria do unitdria do crime vista no capitulo dois. Sua utilizacdo tem por finalidade tdo-
somente separar aqueles enunciados que tendem a obrigar uma conduta (Op) e os que tendem

a obrigar a omissdo da conduta (O-p)°*”.

Aplicando a teoria das classes ao direito, pode-se dizer que a competéncia tributdria,
resultado de enunciados positivos e negativos (como as imunidades e os principios da
legalidade, capacidade contributiva etc.), cria a classe das aptidOes para institui¢do,
arrecadacdo e fiscalizacdo de tributos. O exercicio da competéncia tributdria na instituicdo de
tributos, por sua vez, cria uma subclasse de enunciados prescritivos, também positivos e
negativos. Os enunciados positivos sao os elementos positivos do tipo tributdrio, enquanto os

enunciados negativos sdo os elementos negativos que correspondem a isencao tributdria.

Em outras palavras, neste uso especifico, a isen¢do tributaria nada mais seria do que o
exercicio da competéncia tributdria a estipular condutas sobre as quais ndo deve recair, isto €,
estd proibida, a exagdo do tributo: € o exercicio negativo da competéncia tributdria impositiva.
O ente detentor de certa competéncia para isentar a exerce apenas para determinar que, em
determinado caso conotativamente regulado, ndo incidird a norma de tributacdo, que nada
mais é sendo o resultado da constru¢do de varios enunciados prescritivos que dao sentido e

contedido a cada um dos critérios constantes da regra-matriz de incidéncia tributdria para

39 Nio se olvida, também, da interdefinibilidade dos modais dednticos, em que a obrigacdo da conduta impele
também a ndo permissido de ndo realizar a conduta (-P-p) e a proibicdo de ndo realizar a conduta (V-p),
enquadrando-se em ndo obrigacdo todos os demais modais dednticos: a permissdo da conduta (Pp), a
permissdo de ndo realizar a conduta (P-p) e a proibi¢do da conduta (Vp) e seus equivalentes: Pp = -O—p = —
Vp; P-p = -Op = —Vp; Vp = —-Pp = O—p. Onde se 1&: O = Obrigatdrio; V = Proibido; P = Permitivo; p
Determinada conduta; — = conectivo negador.
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estabelecer o minimo de manifestacdo do dedntico. Neste ponto, tem-se interesse apenas nos
enunciados que compdem a acdo conotativamente determinada na hipétese tributdria, pois,
como serd adiante exposto, ndo se concebe neste estudo dissertativo a isenc¢do voltada aos

critérios do consequente tributdrio, sendo para atingir a hipdtese indiretamente.

Isencdo tributdria, pois, € a norma juridica em sentido amplo construida a partir do
conjunto de enunciados prescritivos negativos resutantes do exercicio da competéncia
tributdria impositiva e que conforma os critérios da hipdtese tributdria na constru¢cdo da norma

juridica de tributacdo para afastar tributos relativamente a certas atividades, coisas ou pessoas.

Grande relevancia no posicionamento de que a norma isencional ndo apresenta
estrutura 16gica do condicional e, portanto, ndo € norma juridica em sentido estrito, estd na
condicdo de que, mesmo sendo possivel a constru¢do de uma hipdtese, com todos os
elementos que um fato juridico deve possuir, ndo existe na isengdo tributdria um consequente,
a previsdo de uma relacdo juridica. Nao é admissivel, em l6gica formal, falar de uma hipotese
sem um consequente, € ndao € possivel, em ldgica juridica, haver um fato juridico sem uma
relacdo juridica correspondente. A proposi¢do normativa abstrata que prevé a isencdo nao €
dificil de ser construida: € a ocorréncia de um estado ou conduta humana, omissiva ou
comissiva, em certos tempo e lugar, determinada pelo direito. Tratar a isen¢do como norma
juridica em sentido estrito, contudo, exigiria um vinculo relacional entre dois sujeitos de
direito em torno de uma prestacao que determinasse certa conduta como obrigatdria, proibida

ou permitida.

Trata-se de ma técnica juridica, vergastada pela teoria geral do direito, construir uma
norma juridica que proiba um sujeito — o Estado ou quem lhe faca as vezes — de prescrever
uma prestacao pecunidria ndo prevista em lei. Nestes casos ndo hd subsunc¢io para uma norma
individual e concreta a ser posta no ordenamento: inexiste previsao na hipétese tributéria das
caracteristicas encontradas na ocorréncia do mundo fenoménico. Portanto, a cobranca do
tributo seria manifesta violacao aos principios da tipicidade tributdria e a estrita legalidade.
Assim fosse, ter-se-ia que falar em normas juridicas em sentido estrito que impecam a
cobranca de, por exemplo, ICMS em razdo da prestacdo de servigo de esgoto ou de ISSQN na
industrializacdo de produtos. A elabora¢do de uma norma individual e concreta que tome por
fato juridico tributdrio aquele que contenha as propriedades previstas na isen¢do tributdria €,
em verdade, um fato ilicito que descumpre a norma de competéncia tributaria administrativa
ou mesmo do particular, nos casos de tributos sujeitos a “lancamento por homologa¢do”, que

merece ser revista pelo particular, pela Administracdo Publica ou pelo Poder Judiciario;
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somente se atingida pela prescri¢ao — ou decadéncia do direito de retificagcdo e revisao — é que

deve ser mantida no sistema juridico.

Pedro Lunardelli reconhece que a norma de tributacdo é conformada pela norma de

isenc¢do, cujas propriedades do evento juridico tributdrio passam a nao estar mais contidas na
. ~ . ~ A ~ N 10

norma de tributacdo, mas apenas na norma de isen¢do autbnoma em relacao aquela3 e

propde a previsdao de um fato relacional no consequente da norma de isen¢ao:

Na primeira [relag@o], de crédito, encontraremos o contribuinte vinculado ao fisco
por uma relaciio que lhe confere o direito de abster-se a determinada conduta; esta
permitido omitir certa conduta. Na de débito, a relacdo entre fisco e contribuinte,
conferindo aquele (ao fisco) o dever de ndo exigir a prestacdo; estd proibido
exigir.’"!

Os ensinamentos de Pedro Lunardelli coincidem com aqueles expostos por Alfredo
Augusto Becker e José Souto Maior Borges. Estes dois autores também observam na norma
de isen¢do uma delimitacdo da hipétese da norma juridica de tributacdo e reconhecem-lhe
autonomia em relacdo a esta, certamente por adotarem uma teoria da incidéncia diversa
daquela seguida nesta dissertacdo: admitem a incidéncia sem aplicacdo, que ocorre automatica
e infalivelmente no mundo social sem a atua¢do do homem. E precisamente neste sentido que
José Souto Maior Borges leciona que a norma juridica de isen¢do corresponde a hipdtese de
ndo-incidéncia legalmente qualificada da norma que prescreve a obrigacdo tributdria. O
professor da Faculdade de Direito do Recife define a isen¢@o pelo seu efeito, qual seja a nao

incidéncia da norma de tributacdo. A norma de isen¢do, contudo, incidiria:

[...] a andlise juridica revela ser a extensdo do preceito que tributa delimitada pelo
preceito que isenta. A norma que isenta € assim uma norma limitadora ou
modificadora: restringe o alcance das normas juridicas de tributacio; delimita o
ambito material ou pessoal a que deverd estender-se o tributo ou altera a estrutura do

o e eda .3
préprio pressuposto da sua incidéncia.’'?

310 “Isso porque, considerando o relacionamento, no plano 16gico, entre as normas tributria e isencional, as
propriedades do evento tributdrio deixam de integrar a hipdtese da respectiva regra-matriz, para compor a
hipétese da norma de isencdo. Teremos, agora, ndo mais a conotag¢do do evento tributdrio, mas sim do evento
isento, resultado da incorporacdo de suas propriedades no antecedente da mencionada regra-matriz
isencional.” (LUNARDELLI, Pedro Guilherme Accorsi. Isen¢des Tributdrias. Sdo Paulo: Dialética, 1999, p.
96).

3 bid., p. 95.

12 1bid., p. 190.
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Para completar a andlise € necessdrio entretanto acrescer que, em decorréncia da
isencdo, di-se o fato isento, distinto enquanto tal do “fato gerador” da obrigacdo
tributdria, fato juridico tributdrio no sentido estrito. Como o fato ¢é ai juridicamente
qualificado ndo se extrapassa o campo normativo.’"

No mesmo sentido posicionou-se Alfredo Augusto Becker, para quem a norma de
tributacdo, nos casos isentos, jamais chega a incidir. Com toda precisdo que lhe é comum,

afirma:

Ora, aquele elemento faltante, ou excedente [da regra juridica de tributagdo], é
justamente o elemento que, entrando na composicdo da hipdtese de incidéncia da
regra juridica de isengdo, permitiu diferencd-la da regra juridica de tributagdo, de
modo que aquele elemento sempre realizard uma tnica hipétese de incidéncia: a da
isen¢do, e desencadeard uma tnica incidéncia: a da regra juridica da isen¢do, cujo
efeito juridico € negar a existéncia de relacdo juridica tributdria. A regra juridica de
isen¢do incide para que a de tributagdo ndo possa incidir.”"*

Todavia, esse posicionamento ndo pode ser adotado dentro da teoria comunicacional
do direito em razao de se exigir, sempre, linguagem competente que relate o fato juridico para
que o evento seja juridicizado. Fato € relato. Haveria neste caso uma norma de isencao que
jamais incidiria e, consequentemente, sem relato de linguagem no campo da concretude e da
individualidade. Ademais, na proposta de Pedro Lunardelli, se o fisco estd proibido de exigir
uma conduta e o contribuinte, ao contrario, tem a mera permissao de omitir a conduta, nao ha
a proibi¢do do contribuinte de realizar o pagamento. Passa-se a ideia da incidéncia da norma
de tributacdo e da norma de isen¢do, enquanto a primeira preveria a relacdo de pagamento, a
segunda daria ao sujeito passivo desta a op¢do pelo pagamento: pode abster-se e pode ndo se

abster de realizar a conduta de levar pectnia aos cofres publicos.

Resta manifesta a divergéncia deste estudo no que tange a necessidade de incidéncia
da norma de isencdo pela ndo incidéncia da norma de tributagdo: entende-se que a norma de
isencdo nao incide sobre o suporte factico nem ha relato competente do evento para que o

conceito do fato juridico seja incidido pela hipotese tributaria.

Ora, se ndo ha norma de tributacdo a prever tal ocorréncia como autorizadora de

disparar a obrigacdo tributdria, entdo ndo cabe ao sujeito “isento” decidir se vai realizar o

313 BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da Isencdo Tributdria. 3. ed., 2. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,
p. 201.

314 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. 4. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons; Noeses,
2007, p. 325.
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pagamento. Descabe a previsdo de norma juridica que juridicize o evento, pois ndo hd a
modificacdo na esfera juridica dos entes puiblicos ou dos cidaddos. Nao havia direitos e
obrigacdes antes e continuam sem haver posteriormente ao evento. Carece de tipicidade a

ocorréncia e a obrigagdo que viesse a ser imposta pelo fisco feria diretamente a legalidade.

E por este motivo que a norma isencional ndo exige uma relacdo juridica e ndo
prescinde de uma estrutura l6gica hipotético-condicional. Atua para conformar a previsdao da
hipétese tributdria e impede que haja um fato juridico. Serve, exatamente, como elemento

negativo da previsao do fato juridico tributdrio. E, novamente, utilizamo-nos da teoria do fato

juridico de Pontes de Miranda®"”:

REGRAS JURIDICAS NEGATIVAMENTE FORMULADAS. — Advirta-se em que
h4 regras juridicas, cujo suporte factico, colorindo-se com a incidéncia, nem por isso
entra no mundo juridico. Assim, essas regras juridicas, em vez de serem regras
Jjuridicizantes (isto é, que tornam fatos juridicos os suportes facticos), exatamente se
formulam tem termos de negacdo: nao dizem que o suporte fictico A € suficiente;
dizem que o suporte factico, ou porque algo lhe falte, ou algo haja ocorrido que o
desfalque, ndo é suficiente para a entrada no mundo juridico. Nao sdo, porém, tais
regras juridicas sendo formulacdes negativas de regras juridicas de suficiéncia: ha
sempre uma regra juridica, explicita ou implicita, que diz qual o suporte factico
suficiente.*®

INSUFICIENCIA DO SUPORTE FACTICO. — Se a regra juridica diz que o suporte
factico ndo ¢é suficiente, ou que algo aconteceu que o desfalcou, tal regra juridica
pré-juridicizante ndo torna juridico o suporte fictico: incide sdbre €le para lhe vedar
entrar no mundo juridico. Em vez de o receber a porta do mundo juridico, ja o afasta
14 fora, no mundo fdctico. J4 explicimos que essas regras juridicas sdo a formulacio
negativa de regras juridicas que dariam entrada ao suporte factico. A regra juridica
positiva enuncia: A € suporte factico suficiente; a rega juridica negativa enuncia: A —
a é insuficiente. Daf se pode tirar, se antes ndo se enunciou, que A é suficiente.’"’

INSUFICIENCIA POR ELIMINACAO. — O fato que a regra juridica tem como
desfalcante do suporte fictico, a ponto de tornd-lo insuficiente, opera como
eliminador da juridicizacdo. Assim, quando o Cédigo Civil enuncia (art. 319, I) que
“o adultério deixard de ser motivo para o desquite se o autor houver concorrido para
que o réu o cometa”, diz 0 mesmo que: o suporte fictico, em que se contém o fato
do adultério (art. 317, I), suficiente para o desquite, ndo € suficiente se o conjuge
concorre para que o outro cometa (art. 319, I). O suporte fictco ndo entrou no
mundo juridico.”'®

315 Perceba-se que, ndo obstante discordarmos da posicdo de Pontes de Miranda quando 2 isenco tributaria, por
partimos de algumas premissas diversas, nada impede a aplicacdo de sua teoria do fato juridico para explicar
nosso posicionamento.

*'° PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral. t. 1. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1954, p. 28.

7 Tbid., loc. cit..

31 Tbid., p. 78.
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O jurista alagoano explicita com precisdo a existéncia de normas juridicas
negativamente formuladas. Elementos positivos e negativos. A previsdo do evento juridico na
hipétese tributéria (ou suporte factico, em sua linguagem) diz aquilo que a norma deve ter e
deve ndo ter para se tornar juridica. Se este algo que ndo deve ter for verificado, tem-se o seu
desfalque e o mundo juridico deixa de recebe-lo ainda no mundo social. Assim, elimina a

juridicizacdo daquele evento ao torné-lo insuficiente.

Esse raciocinio complementa o anterior de Pontes de Miranda, exposto no capitulo
antecedente, segundo o qual “O suporte factico entdo é apenas a soma do que € essencial. Se a
regra juridica deixar perceberem-se diferencas entre elementos do suporte fictico, € que h4, na
verdade, duas ou mais regras juridicas.”.’” Ora, se € essencial ndo ter certos elementos e nao
hd uma segunda norma que, na presenta destes mesmos elementos, os atribua outras
consequéncias juridicas, tem-se, em verdade, elementos negativos do tipo e ndao uma segunda

norma juridica.

Ademais, ao se conjugarem os enunciados positivos e negativos do exercicio da
competéncia tributdria impositiva, a norma de tributagdo comporta em sua hipétese a previsao
da norma isencional, sendo irrelevante construir uma norma em sentido estrito quando o
principio da legalidade tributaria ja exige previsdo em lei para a instituicdo de tributo e a

norma isencional ja afasta esta previsdo. Outro ndo € o entendimento de Albert Hensel:

Devido as muitas diversas formas de situacdes da vida real que aqui interessam e, de
outro lado, pela necessidade de formular o fato imponivel com expressdes
preferentemente simples resulta necessdrio, com frequéncia, diferenciar dentro da
propria cldusula geral que circunscreve os elementos do fato imponivel, de modo
que determinados fatos sejam excluidos do mesmo. Estas normas se denominam
isencdes e podem conceber-se a respeito de todos os elementos do fato imponivel.*’

Desde j4 se informa uma divergéncia com este posicionamento do mestre alemao.
Esse autor identifica na hipétese tributdria (fato imponivel em sua linguagem) todos os

elementos do tributo, inclusive os sujeitos ativo e passivo, a base de calculo, a aliquota etc.?!

' PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral. t. 1. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1954, p. 33.

320 HENSEL, Albert. Derecho tributario. Trad. Andrés Moreno, Maria Serrano e Enrique Calle. Madrid:
Marcial Pons, 2005, p. 159. No original: “Debido a las muy diversas formas de los sucesos de la vida real que
aqui interesan y, de otro lado, por la necesidad de formular el hecho imponible, de modo que determinados
hechos sean excluidos del mismo. Estas normas se denominan exenciones y pueden concebirse respecto a
todos los elementos del hecho imponible.”

2! bid., p. 155 et seq.
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E, consequente, traduzindo-se as linguagens, entende possivel que a isen¢do tributdria
delimite algum dos elementos da consequéncia tributdria. E uma teoria dualista do tributo nos
termos vistos no capitulo dois. Contudo, nesta dissertacdo entende-se que estdo na
consequéncia tributdria, e ndo em sua hipdtese, os sujeitos ativo e passivo, a base de célculo, a
aliquota, enfim, a previsdo da relagdo juridica e seus critérios. Portanto, ndo pode sobre estas

recair, diretamente, a isencao. O que serd melhor explanado no préximo tépico.

Enfim, ndo hé vinculo relacional entre o Estado — ou quem lhe faca as vezes — e as
pessoas fisicas e juridicas sem a existéncia de linguagem competente. A norma isencional
atua exatamente neste sentido: determina os limites da hipdtese tributaria o que previne a
constituicdo em linguagem competente da norma individual e concreta do langcamento, ou
seja, a isencdo impede a incidéncia da norma juridica de tributagdo ao conformar sua
constru¢do, ndo autorizando que certas propriedades observadas no evento constituam fato
juridico tributdrio e disparem a relacao juridica.

-

E assim que Paulo de Barros Carvalho trabalha a isencdo como uma forma de
mutilacdo da RMIT ao extirpar parcialmente um ou mais de seus critérios. Contudo, esta é
uma abordagem normativa temporal, pois leva em consideracdo a norma de tributagdo

produzida em dois momentos distintos, antes e depois da norma de isencao:

A norma de isen¢@o atua sobre a regra-matriz de incidéncia tributdria, investindo
contra um ou mais critérios de sua estrutura, mutilando-os, parcialmente. Com
efeito, trata-se de encontro de duas normas juridicas que tem por resultado a inibi¢dao
da incidéncia da hipdtese tributdria sobre os eventos abstratamente qualificados pela
norma isentiva, ou que tolhe sua conseqiiéncia, comprometendo-lhe os efeitos
prescritivos da conduta. Se o fato € isento, sobre ele ndo se opera a incidéncia e,
portanto, ndo hd que se falar em fato juridico tributdrio, nem tampouco em
obrigacdo tributdria. E se a isenc¢do se der pelo conseqiiente, a ocorréncia factica
encontrar-se-4 tolhida juridicamente, j4 que a sua eficécia ndo poderd irradiar-se.**

E verdade que a norma-padrio tributdria serd menor quando considerados os
enunciados negativos isencionais, mas o direito positivo deve ser estudado estaticamente,
deve ser visto pelo jurista como uma foto. A norma de tributacio € uma e apenas uma naquele
preciso instante em que se deu o evento, o qual serd tributdrio se apresentar os elementos

positivos e, concomitantemente, ndo apresentar os elementos negativos.

322 CARVALHO, Paulo de Barros. IPI, Isencdo e aliquota zero. Sdo Paulo, p. 38, 29 nov. 2006. Impresso.
[Parecer inédito].
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A norma de tributacdo, portanto, ndo sofre reducdo pela norma isentiva, exatamente
porque € construida a partir dela: leva-a em consideragdo para ser. Ainda, a teoria do
professor emérito da PUC/SP e da USP monta-se em uma estrutura normativa da isengao
como norma de estrutura, diversa, assim, daquela que prevé o tributo, norma de
comportamento que é. Destarte, com a devida vénia, ousa-se discordar deste posicionamento
ao entender-se a isencdo como parte integrante da norma juridica de tributagdo e ndo sobre ela

incidindo.

Ademais, a posicdo de Paulo de Barros Carvalho pde o confronto da norma de
tributacio com a norma de isencdo na passagem do plano S; para o plano S4, ao
aparentemente estabelecer relagcdes de coordenacdo entre estas duas normas em sentido
estrito, ambas na estrutura 16gica do condicional, sendo que uma de estrutura e outra de
comportamento. Nesta dissertacdo, ao contrario, pdem-se a norma de isen¢do como norma em
sentido amplo, ndo podendo, portanto, confrontar-se com a norma em sentido estrito de
tributacdo, porque em planos diversos da interpretacdo. Prefere-se observar normas em
sentido amplo decorrentes do exercicio positivo e negativo da competéncia tributdria ao
estabelecerem elementos positivos e negativos do tipo tributdrio: sua conjungdo e
conformagdo mutua, na passagem do plano interpretativo S, para o Ss, autorizam construir a
chamada norma juridica de tributacdo. Tolhe-se, assim, a qualidade de norma em sentido
estrito da isencdo tributdria. As teorias s@o muito préximas ao passo que praticamente se

diferenciac@o apenas no momento do confronto entre estas normas.

A norma de isencao permite identificar ocorréncias que nao sao abrangidas pela norma
juridica de tributacdo e que, portanto, ndo obrigam sujeitos. Impedem que fatos sejam
relatados e, por conseguinte, que haja causalidade juridica. A norma de isen¢do, direta ou
indiretamente, conforma o antecedente da RMIT. Nos dizeres de Lourival Vilanova, “o fato é
juridico porque alguma norma sobre ele incidiu, ligando-lhe efeitos (pela relacdo de
causalidade normativa). Suprimam-se normativamente efeitos e o fato juridico fica tdo s6
como fato>, deixa, portanto, de ser juridico. Assim, pode a norma de isen¢do influenciar aa
constru¢do do critério subjetivo, do critério material, do critério espacial ou do critério

temporal da norma de tributagao.

E neste sentido qualquer situagdo especificada na isen¢do implica a inexisténcia de

norma juridica que tenha esta situagdo como nota de um fato juridico tributdrio. Impede-se,

33 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacio no direito. 4. ed. rev. atual. amp. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2000, p. 144-145.
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portanto, a incidéncia da norma juridica de tributacdo, sem constituir, contudo, uma norma

juridica em sentido estrito autdbnoma.

Importante ressaltar, novamente, que o “impedir”’, conforme aqui se expde, nao
mantém qualquer relacdo com a teoria da isencdo tributdria como “fato impeditivo”. A um
porque, novamente, a isencao nao leva a um fato juridico, ndo ha relatos quando da ocorréncia
do evento no mundo fenoménico. A isencdo ndo incide por ndo se apresentar na estrutura do
condicional. Uma subsuncdo pode até dar-se no mundo extrajuridico, como fato social, o
relato de um evento que nao gera tributacdo. O enunciar descritivo e casual de que uma
operacdo € isenta e ndo implicard pagamento de tributo. Porém jamais como fato juridico por
ser ineficaz juridicamente; ndo traz consigo um “dever ser” interproposicional e uma
modificacdo de direito e deveres. A dois por se dar na transicdo da norma em sentido amplo
para a norma em sentido estrito. Neste sentido, ao conformar a hipétese tributdria, nao ha
mais o que ser impedido, uma vez que a norma de tributagdo ndo prevé o evento como
tributdrio e ndo € incidida por auséncia de tipicidade e ndo pela existéncia de outra norma

juridica em sentido estrito.

Em suma, isenc¢do tributdria é a norma juridica em sentido amplo construida a partir do
conjunto de enunciados prescritivos negativos decorrentes do exercicio da competéncia
tributdria impositiva que delimita a constru¢do de sentido da hipétese da norma juridica de
tributacao ao prescrever caracteristicas relativas a certas atividades, coisas ou pessoas que, se

encontradas nas notas enunciativas do evento previsto, ndo sofrem incidéncia de tributos.

4.1.1 A isencio e os critérios da regra-matriz de incidéncia tributaria

Pdde-se expor anteriormente que os enunciados prescritivos que permitem construir a
norma de tributag¢do sdo o produto do processo legislativo e, em alguns casos, expedidos pelo
Poder Executivo, em outras palavras € o resultado do exercicio da competéncia tributdria
impositiva. Nesta enunciacdo, o agente competente volta-se para o mundo fenoménico,
encontra ocorréncias previstas na Carta Maga como passiveis de tributacdo e prescrevem as
caracteristicas que almejam ser objeto de tributacdo. Assim, pdem no ordenamento juridico os
predicados que os eventos devem possuir para serem considerados juridicos, mais
especificamente juridico-tributdrios. Posteriormente, o aplicador do direito — Poder Judicidrio,

Administracdo Publica ou o particular — realiza a traducdo entre a linguagem social e juridica
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ao trazer ao mundo do direito aquele fato social mediante um relato em linguagem

competente.

O conjunto desses enunciados, positivos e negativos, constituem ambas hipdtese e
consequente da norma juridica de tributacdo. Todavia, a descricdo das notas constitutivas do
fato juridico tributdrio deve determinar com rigidez a completude das caracteristicas
juridicamente relevantes na ocorréncia social que deve ser distinguida pelo intérprete. Deve
determinar o que obrigatoriamente deve ser encontrado e o que necessariamente ndo pode.
Ignoram-se somente as propriedades acidentais. Reconhecida a possibilidade de traducdo
entre os dois mundos de linguagem deve-se constituir a relac@o juridica obrigacional tributéria

prevista em todas as suas propriedades pelo legislador.

Na teoria das relacoes, o calculo proposicional admite quatro e apenas quatro relagdes
entre dois predicados, caracterizando a regra do quinto excluido: um com um (univoca), um
com vdrios (uniplurivoca), virios com um (pluriunivoca) e varios com vdrios (pluriplurivoca).
Aplicando este cilculo as combinagdes possiveis que o legislador pode estabelecer entre a
hipdtese e a consequéncia, na estrutura implicacional da norma juridica, podem-se construir,
também, quatro relacdes: uma hipétese para um consequente (relagcdo univoca); uma hipétese
para vdarios consequentes (relacdo uniplurivoca), vdrias hipdteses para um consequente

(relagdo pluriunivoca) e vérias hipéteses para varios consequentes (relagao pluriplurivoca).

Deve-se, contudo, tomar muito cuidado ao transplantar, sem mais consideracoes, o
raciocinio para o direito. Cada implica¢do (hipétese-consequente) constitui uma norma
juridica em sentido estrito. E o agente que detém competéncia para estabelecer um destes
vinculos, ao traduzir a ocorréncia do mundo social para a linguagem juridica, ndo €
necessariamente o mesmo para todos. O agente da administracdo que relata o fato ilicito
decorrente do nao pagamento de tributo com sonegacdo, por exemplo, ndo é o mesmo que
relata o fato que constitui o crime tributdrio, competéncia exclusiva do Poder Judiciario. O

fato juridico, neste caso, ndo € 0 mesmo, apesar de ter-se 0 mesmo evento.

A analogia € possivel de construcdo em termos mais genéricos. O mesmo contribuinte
pode estar em relacdo obrigacional juridica com o mesmo ente politico, no mesmo valor, em
consequéncia a fatos juridicos diversos. Por exemplo, Ticio deve ao Estado de Pernambuco o
valor de R$ 35.000,00 por ICMS do més de janeiro ¢ do més de fevereiro. Uma vez tratar-se
de meses diversos e, portanto, elementos temporais diversos, os fatos juridicos tributdrios ndao
s30 0s mesmos, ndo obstante os sejam as relagdes tributdrias. Ao contrario, Ticio também ¢é

socio de uma empresa que optou pelo regime de tributacio com base no lucro presumido.
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Logo, paga CSLL e IRPJ, constituindo duas relagdes juridicas distintas, em fun¢do do mesmo
evento juridico tributdrio: o faturamento. As normas sdo duas, sdo diversas por encontrarem
fundamentos de validade distintos. Nao obstante, apresentam o mesmo fato juridico tributédrio

enquanto dois relatos distintos, porém idénticos, um para a CSLL e outro para o IRPJ.

Em outras palavras, é possivel que um cidaddo torne-se sujeito passivo tributdrio e
constituir relacdo com um ente politico, ou quem lhe faga as vezes, em decorréncia de vérias
situagdes facticas previstas no ordenamento juridico e de uma mesma situagdo féctica

constitua vérias obrigagdes tributarias.

Neste momento, voltando-se a hipdtese tributdria, deve-se reconhecer que esta apenas
existe se existir também o consequente tributdrio. Um, sem o outro, ndo é; ou melhor, ndo
impde um dever-ser, independentemente de o consequente tributdrio existir para vérias

hipdteses e haver varias hipdteses para 0 mesmo consequente.

Ha, porém, duas situagdes inaceitdveis na teoria da norma juridica. A primeira prevé a
impossibilidade de construir uma norma com minimo de manifestacdo do dedntico na
auséncia de enunciados prescritivos que permitam o desenvolvimento de uma hipdtese e de
um consequente. Lourival Vilanova € enfatico: “as hipdteses facticas valem porque foram
constituidas por normas do sistema juridico positivo, € valem porque sdo pressupostos de
conseqiiéncias. O sistema pode ligar a uma hipdtese qualquer conseqiiéncia, mas nao pode
deixa-la isolada e neutra em sua valéncia™**. A inexisténcia no ordenamento juridico de
previsdes expressas ou implicitas que permitam desformalizar e dar sentido a todos e a cada
um dos critérios da regra-matriz de incidéncia tributdria impede a constru¢do de uma norma
de tributacdo. Na auséncia de aliquota ou da base de calculo, do sujeito ativo ou passivo, por

exemplo, ndo ha que se falar em norma de tributagdo: o tributo ndo foi instituido.

Diferente € a situacdo em que ha uma norma de tributacdo construida, completa em
todos os seus critérios, mas que possua determinados elementos negativos que determinam
situagcdes sobre as quais ndo deve ser incidida. Esta caracteristica, entende-se, deve estar
constante ja na prépria formulacdo da norma de tributagdo, especificamente em sua hipoétese,
como situacdo ndo autorizadora de relato do fato juridico tributdrio por ndo coincidir a

situagdo factica com as previsdes normativas.

3¢ VILANOVA, Lourival. Analitica do Dever-Ser. In: . Escritos juridicos e filosoficos. v. 2. Sdo Paulo:
Axis Mundi; IBET, 2003, p. 71.
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Essa situacdo impede falar-se em isencdo que delimite o consequente da norma de
tributacao, sob pena de existir uma hipdtese que nao dispare um consequente, ou seja, de
haver um fato juridico tributdrio que ndo implique uma relagdo obrigacional. Como exemplo,
pode-se falar das previsdes normativas que isentam certas pessoas. Sem um critério subjetivo
no antecedente, seria possivel construir duas hipéteses idénticas, enquanto uma dispararia a
causalidade juridica e outra ndo, porque apenas o critério pessoal do consequente,
especificamente o sujeito passivo, € que seria delimitado. O mesmo se daria a previsdo de
uma aliquota zero para determinada mercadoria. Haveria a subsuncdo do fato juridico a
hipétese tributdria (foi realizada operagdo de circulagdo de mercadoria), mas ndo haveria a

constituicdo de uma obrigacgdo tributéria.

Destarte, ter-se-ia a comprovagao logica da falsidade do condicional, que, tratando-se
de linguagem deodntica, implica a invalidade (inexisténcia) da norma. As li¢des de Irving M.

Copi sdo contundentes:

Um enunciado condicional afirma que seu antecedente implica seu conseqiiente.
Nao afirma que seu antecedente seja verdadeiro, mas unicamente que, se seu
antecedente for verdadeiro, entdo seu conseqiiente também serd verdadeiro.
Tampouco afirma que o conseqiiente é verdadeiro, mas apenas que o conseqiiente €
verdadeiro se o antecedente o for. O significado essencial de um enunciado
condicional reside na relagdo de implica¢do que se afirma existir entre o antecedente
e o consegiiente nesta ordem.*>

A tabela de verdade demonstra essa relacdo de implicacdo entre o antecedente € o
consequente, demonstrando que apenas serd falsa a condi¢do em que, exatamente, O
antecedente for verdadeiro e o consequente for falso, sendo verdadeira para todas as demais

relacoes:

p 9 |pP—4q
VIV A\
V | F F
F |V \%
F F \%

325 COPI, Irving. Introducdo a Logica. Trad. Alvaro Cabral. 2. ed. Sdo Paulo: Mestre Jou, 1978, p. 235.
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O enunciado condicional ndo afirma seu antecedente ou seu consequente, mas a
verdade da implicagdo do consequente pelo antecedente. No caso, a tabela de verdade, como
instrumento da Ldgica, ndo revela correspondéncias empiricas, apenas a relagdo sintética ideal
e quase vazia de conteido (proposicdo como proposi¢do, sem conteido especifico). A
verdade, no caso, ndo € a relacdo da férmula proposicional ou uma proposi¢do com contetido
especifico e definido com uma situagdo empirica concreta. Como bem explica I. M. Copi, “as
tabelas de verdade estabelecem que um enunciado falso implica qualquer enunciado, e que
um enunciado verdadeiro é implicado por qualquer enunciado.”**°. Por isso a falsidade do
antecedente implicar a verdade do consequente e a falsidade do antecedente implicar a
falsidade do consequente sdo situacdes chamadas de paradoxo do condicional. Tratam-se de
falsos paradoxos porque a tabela de verdade tem por objetivo ndo a verificagdo empirica da

verdade da proposic@o, uma vez desformalizada, e sim a confirmacao de sua coeréncia logica.

Na tabela de verdade do condicional, tem-se, portanto, € apenas, que o antecedente é

condic¢do suficiente do consequente, uma vez que, ocorrendo aquele, certamente ocorre este.

(Y] €6_L%%

Ou seja, para o consequente “q” ser verdadeiro basta ocorrer o antecedente “p”. Porém, nada
impede que se verifique “q” sem a ocorréncia de “p”, pois para um mesmo consequente
podem haver vdrios antecedentes. Por outro lado, diz-se que o consequente é condi¢do
necessdria do antecedente, porquanto este nao € sem aquele: se o antecedente for verdadeiro,

[IPE)

. z 2 327 . . .
necessariamente também o serd o consequente” . Assim, pode existir “q” sem o antecedente

€e_L%% €6 9% 46 Y €e_L%%

p”’, em razdo dos antecedentes “r”’, “s” ou “t”, enquanto que a verificacdo de “p”, para que a

(IS

proposicao condicional seja verdadeira, implica inexoravelmente a ocorréncia de “q” .

Voltando as isencdes, afirmar que esta pode delimitar um dos critérios do consequente
da regra-matriz de incidéncia tributdria € incorrer em dois problemas: i) afirmar que a
ocorréncia do mundo fenoménico se deu conforme previsdo do direito positivo, porém nao
haverd implicag¢des juridicas, mesmo que estas sejam previstas na norma de tributacio; o que
leva a afirmacdo de que o fato ndo € juridico, pois “deu-se a hipétese e ndo se dard o
consequente”; ii) hd ocorréncias que em certas situagdes disparam relagOes tributarias e
situagdes idénticas que ndo apresentam o mesmo efeito. Pense-se novamente no ICMS: uma

operacdo isenta ndo deixa de ser uma operacdo de circulagdo de mercadoria (fato juridico

326 COPI, Irving. Introducdo a Logica. Trad. Alvaro Cabral. 2. ed. Sdo Paulo: Mestre Jou, 1978, p. 255.

27 “En términos mds rigorosos puede decirse que 14 férmula condicional no afirma su antecedente ni su
consecuente: sélo afirma que no es el caso de que el antecedente sea verdadeiro y el consecuente falso; que
si el antecedente es verdadero también lo es el consecuente; y que, por lo tanto, si es falso el consecuente
también lo es el antecedente.”” (ECHAVE, Delia Tereza; URQUIJO, Maria Eugenia; GUIBORG, Ricardo.
Logica, proposicion y norma. Buenos Aires: Astrea, 2008, p. 59).
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tributdrio), mas na operacdo nio isenta constitui-se a obrigacdo tributdria. A solugdo para
estes problemas pode ser encontrada ao afirmar que as situagdes, as hipdteses tributdrias, ndao
sdo idénticas e buscar o critério de diferenciacdo (discrimen) para reconstruir a norma de

tributacao.

A partir das andlises do direito positivo € possivel reconhecer a necessidade, pois, de
acrescentar o critério subjetivo no antecedente da regra-matriz de incidéncia tributdria, sem o
qual nao € possivel falar em fatos juridicos tributdrios antecedentes de relagdes juridicas
tributdrias, além de reconhecer com mais clareza os elementos negativos da hipdtese
tributdria. Ademais, autoriza reelaborar a aproximacdo com enunciados que reduzem a uma
classe vazia algum dos critérios do consequente que realizam um retorno necessario ao

complemento do verbo constante do critério material.

4.2 A influéncia da isencao na hipétese tributaria

Viu-se que, para os fins de estudos propostos nesta dissertacdo, a norma de isencao
nao pode se voltar contra um dos critérios do consequente da norma de tributagcdo, porquanto
cinge-se a tratar de pessoas, coisas ou situacdes que, verificadas no mundo social, ndo
constituirdo fatos juridicos tributdrios. Mais uma vez esclarecido este ponto, cerne do discurso
apresentado neste texto, passa-se a analisar, um a um, os critérios previstos na regra-matriz de
incidéncia tributdria para examinar as possiveis delimitagdes a serem causadas pela norma de

isen¢do, como elemento negativo da hipétese tributaria, na norma juridica de tributacao.

Lembra-se, conforme exposto no primeiro um, que a norma de tributacdo € tomada
como o resultado da construcdo de sentido dos textos legais que apresentam um minimo de
manifestacdo do dedntico ao regular conotativamente condutas licitas, independentes da
vontade do agente que a executa e que prevé uma relacdo obrigacional, cuja prestacdo €
exigida mediante atividade administrativa plenamente vinculada. J4 a regra-matriz de
incidéncia tributdria € a proposta de estrutura légica do condicional formalizada com
determinados critérios sintaticamente relacionados e componentes da hipdtese e do

consequente que, preenchidos de conteido, permitem uma segura construcdo da norma de

tributacao.
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4.2.1 Isencdo e o critério subjetivo no antecedente

E certo que, se o verbo do critério material é sempre pessoal, ele o é por ser praticado
ou sofrido por um sujeito. Em outras palavras, independentemente do sujeito ser o agente,
pois pratica a acdo, ou ser o paciente, por receber a a¢do, hd sempre um sujeito que realiza o
verbo. Neste sentido, Paulo de Barros Carvalho j4 acentua que o verbo constante do critério
material do antecedente deve ser invariavelmente um verbo pessoal, pois trata do
comportamento de uma pessoa.328 Para o professor paulista, o agente ndo estd previsto na
regra-matriz de incidéncia tributéria, ndo obstante admita que ele existe, restando oculto no
antecedente, pois a relevancia juridica estaria apenas na previsdo do sujeito passivo, constante
do consequente, sobre quem recai o 6nus do pagamento. A divida, portanto, ndo estd na
existéncia de um sujeito que realize a acdo, mas na relevancia de se ressaltd-lo quando da
constru¢cdo da norma juridica de tributagcdo e, consequentemente, de acrescentar este como um
quarto critério da hipétese da regra-matriz de incidéncia tributdria. Robson Maia Lins, ao

analisar o tema, expde interessante argumento:

[...] a estrutura proposta pelo Prof. PAULO DE BARROS CARVALHO quando
desenhou a Regra-Matriz de incidéncia tributdria € minimal. Aqueles critérios sdo
suficiente para a existéncia da relacdo juridica tributdria. Entretanto, muitos outros
critérios podem ser aglutinados em torno dos ja conhecidos, visto que, conforme o
legislador e o Cientista descreve e sistematiza o produto legislador, muitas outras
informagdes sdo necessdrias para que o tributo nasga, tenha sua exigibilidade
suspensa e, finalmente, seja extinto.*>

Parece, contudo, que sem um sujeito no antecedente ndo € possivel construir
logicamente a regra-matriz de incidéncia tributdria, porquanto haveria casos em que se teriam
hipdteses tributdria sem obrigagdes tributdrias correspondentes, v.g. a isen¢do do imposto
sobre a renda resultante do trabalho assalariado para os servidores diplomdticos de governos
estrangeiros, prevista na Sec¢do 9* do Decreto n. 52.288/1963%°, ou mesmo para aqueles

331
8

portadores de doenga grave, constante do art. 6°, XIV, da Lei n. 7.713/198 . Nestes casos,

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 290.

32 LINS, Robson Maia. A Mora no Direito Tributdrio. Tese (doutorado em direito) — Pontificia Universidade
Cat6lica de Sao Paulo, Sdo Paulo: PUC-SP, 2008, p. 124.

330 9% Secdo: As agéncias especializadas, seu ativo, renda e outros bens serdo: Isentos de todos os impostos
diretor [sic]; fica entendido, porém, que as agéncias especializadas ndo reclamardo isen¢do de taxas que, de
fato, sdo apenas tarifas de servigos publicos.

31 Art. 6° Ficam isentos do imposto de renda os seguinte [sic] rendimentos percebidos por pessoas fisicas: XIV
— os proventos de aposentadoria ou reforma motivada por acidente em servico e os percebidos pelos
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ter-se-fa a curiosa situacdo em que o mesmo fato “auferir renda” implicaria consequéncias
juridicas ou ndo, sendo impossivel ao intérprete, apenas da verificacio da ocorréncia no

mundo fenoménico determinar se o fato € tributario.

Ainda, é possivel haver norma isentiva que nao delimite o critério pessoal no sujeito
passivo e ainda assim inexista a obrigagdo tributdria, porque o sujeito que realiza o verbo €
diferente do sujeito para quem nasceria o dever de pagar, como nos casos de substituicdao
tributdria, o que explica a aplicacao do regime tributdrio do substituido e ndo do substituto na

e . L+ 332, e g . L. . -
substituicdo tributdria®: o evento juridico tributério, por se enquadrar nos casos de iseng¢ao,
implica a imediata e preferencial restituicao da quantia paga ao substituido, nos termos do art.

150, §7°, da Constituicdo Federal®®.

Exemplifique-se com um caso hipotético do Imposto sobre a Renda (IR) de pessoa

fisica, em que Ticio ndo € isento, mas Caio o € por ser portador de moléstia grave:

Deve ser a
[ Norma geral e v

abstrata do IR ] :> Se auferir renda |:> previsio do

\ pagamento do IR
 —

= 2 |

[ Norma individual e

- Deve ser o
concreta de Ticio pagamento do IR

ventos: Caio e
Ticio aufeririram
renda em 2011

concreta de Caio

] C—I—> | Ticio auferiu renda ]

[ Norma individual e — [ Caio auferiu renda

portadores de moléstia profissional, tuberculose ativa, aliena¢do mental, esclerose multipla, neoplasia
maligna, cegueira, hanseniase, paralisia irreversivel e incapacitante, cardiopatia grave, doenca de Parkinson,
espondiloartrose anquilosante, nefropatia grave, hepatopatia grave, estados avancados da doenca de Paget
(osteite deformante), contaminac@o por radiacdo, sindrome da imunodeficiéncia adquirida, com base em
conclusdo da medicina especializada, mesmo que a doenca tenha sido contraida depois da aposentadoria ou
reforma.

Segundo Paulo de Barros Carvalho: “E preciso dizer que ndo se perde de vista o substituido. Ainda que nio
seja compelido ao pagamento do tributo, nem a proceder ao implemento dos deveres instrumentais que a
ocorréncia suscita, tudo isso a cargo do substituto, mesmo assim permanece a distdncia, como importante
fonte de referéncia para o esclarecimento dos aspectos que dizem com o nascimento, a vida e a extin¢ao da
obrigacdo tributdria. Estd af a origem do principio segundo o qual o regime juridico da substituicdo € o do
substituido, ndo o do substituto. Se aquele primeiro for imune ou estiver protegido por isencdo, este tltimo
exercitard os efeitos correspondentes. Ao ensejo do langamento, a lei aplicavel hd de ser a vigente no instante
em que ocorreu a operagdo praticada pelo substituido, desprezando-se a do substituto.” (Direito tributdrio:
fundamentos juridicos da incidéncia. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 193).

Art. 150, § 7.°: A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigagdo tributdria a condicdo de responsavel pelo
pagamento de imposto ou contribuicio, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata
e preferencial restitui¢do da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido.

332
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O exemplo acima simplifica o argumento ao se perceber que o evento juridico de Ticio
e Caio sdo o mesmo “auferir renda” e ambos subsomem-se a hipdtese tributdria, ndo obstante
um venha a constituir obrigacdo tributdria, tornando-se sujeito passivo, enquanto o outro nao
(@ = vazio). E certo que nio se deve chamar o “auferir renda” de Caio de fato juridico
tributdrio porque, efetivamente, ndo ha norma individual e concreta a ser posta no sistema por
nao haver incidéncia da norma geral e abstrata do IR em razdo da discrepancia do
consequente. Mas a situacdo pode esclarecer a necessidade de impor o critério subjetivo no
antecedente da norma de tributagdo com fins a estabelecer, ainda para os eventos, tracos que
os diferenciem e, assim, reconhecer aqueles que sdo passiveis de tradu¢do em linguagem
juridica, a fim de constituir o fato tributdrio, e os que ndo sdo passiveis de traducdo, nao vindo

a cria-los.

Demonstra-se mais coesa outra constru¢do em que ndo se fala de fato juridico
tributdrio nas iseng¢des por inexistir subsungdo, também, a prépria hipétese tributdria em razao
do sujeito que realiza o verbo. Ao se negar a incidéncia da hipdtese tributdria as
caracteristicas encontradas nas marcas enunciativas do evento, evita-se tratar de fatos
idénticos em que um sofreria causalidade juridica ao passo que o outro ndo. Ademais,
mantém-se firme as caracteristicas da l6gica dedntica ao nao afastar da norma de tributacio a
validade de sua estrutura hipotética-condicional: se verificada a hipétese, sempre, haverd um

consequente. Neste sentido:

previsao do

] :C[ pagamento do IR
=1

Deve ser o
pagamento do IR

Deve ser a
Norma geral e Se auferir renda e M
abstrata do IR ndo for pessoa isenta

Norma individual e . -
[ concreta’ I::> Ticio auferiu renda

ventos: Caio e
Ticio aufeririram

[ Caio ¢ isento ]l::> [ %) ]I:(>[ & ]
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O raciocinio ndo € novo. Para Sacha Calmon Navarro Coélho, os aspectos mais
significativos da hipétese tributdria sao quatro: “o pessoal, o material, o temporal e o espacial.
O aspecto pessoal da hipétese de incidéncia diz respeito a pessoa envolvida com o fato eleito
como jurigeno — para fins tributdrios — pelo legislador.”***. O uruguaio José Luiz Shaw
também afirma que o sujeito constante do antecedente condiciona o fato juridico,
diferenciando-se do aspecto subjetivo constante do consequente335. No mesmo sentido,
segundo Luis Cesar Souza de Queiroz “Nao existe a menor possibilidade de se imaginar uma

norma impositiva de imposto que no possua um critério pessoal em seu antecedente.”>°.

O critério € tdo relevante que Paulo de Barros Carvalho fala expressamente na
inscricdo pelo legislador de um sujeito (sem personalidade) na hipétese tributaria nos casos de
responsabilidade com fins a explicar a capacidade contributiva nesta situacdo em que quem

realiza o verbo ndo é a mesma pessoa sobre quem recai a obrigacao tributdria:

Sempre que o legislador inscrever, na hipétese normativa, sujeito sem personalidade
juridica, outorgando-lhe capacidade para realizar o acontecimento tributério,
prescreve o vinculo com a indicacdo de pessoa fisica ou juridica, escolhida no
quadro daquelas previstas e admitidas no segmento das regras de direito privado,
para o fim de responsabilizar o ente que promoveu o evento.

Propde-se 0 nome “critério subjetivo” com o escopo de estipular uma diferenca entre o
sujeito que consta no antecedente com o sujeito passivo que aparece no ‘“critério pessoal” do
consequente, evitando ambiguidades. Efetivamente tratam-se de critérios diferentes com
fungdes e, possivelmente, pessoas diferentes, pois ndo € necessdrio que o sujeito passivo da

norma de tributacdo seja a pessoa que realiza o verbo.

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria Geral do Tributo, da Interpretacdo e da Exoneracdo Tributdria
(O Significado do art. 116, pardgrafo tinico do CTN). 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 92.

5 Segundo José Luiz Shaw, a hipétese tributéria [fato gerador] “contiene muchas veces — aunque no siempre —
un aspecto subjetivo que también lo condiciona. No debe identificarse el mismo con el aspecto personal o
subjetivo de la consecuencia normativa tributaria, esto es con la determinacién de los sujetos pasivos de la
relacién juridica tributaria.” (SHAW, José Luiz. Impuesto al Valor Agregado — Hecho Generador.
Montevideo: Acali, 1978, p. 16 apud COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria Geral do Tributo, da
Interpretacdo e da Exoneragdo Tributdria (O Significado do art. 116, pardgrafo tinico do CTN). 3. ed. Sao
Paulo: Dialética, 2003, p. 93).

336 QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Sujeicdo Passiva Tributdria. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 170.
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4.2.2 Isencio e o critério material do antecedente

O critério material € o nicleo da hipdtese juridica e tem por funcdo discernir um signo
de riqueza. Nele se estipula conotativamente a acao que deve ser realizada ou sofrida para que
nasca uma obrigacdo tributéria. Paulo de Barros Carvalho leciona ser “for¢oso que se trate de
verbo pessoal e de predicacdo incompleta, o que importa a obrigatéria presenca de um
complemento™?’. Isto se dd porque a utilizacio de verbos impessoais ou sem sujeitos

impossibilitariam ou comprometeriam o alcance da norma.

422.1 Verbo

H4 casos em que o legislador investe contra a semantica de certos verbos,
determinando que uma ocorréncia ndo se enquadra mais em determinado verbo. Como
exemplo, pode-se citar o art. 5°, IX, do Decreto n° 7.212, de 15 de junho de 2010, que
determina ndo ser industrializacdo a montagem de Oculos, mediante receita médica. Diz-se,
entdo, que montagem de Oculos € industrializacdo, contudo ndo o € a montagem mediante

receita médica. Nao se entende que isso seja possivel.

Se o legislador possuir competéncias para alterar a semantica, o significado dos verbos
previstos pela Constituicdo Federal, ele ndo criaria isen¢Oes, mas redefiniria sua propria
competéncia ao modificar, ao seu prazer, os verbos. Inclusive para dizer, v.g., que renda €
faturamento. Nao o pode. Atingir o verbo desta forma, pois, € delimitar a prépria estrutura
competencial do ente tributante, 0 que apenas € autorizado a quem concede a competéncia e
ndo a quem compete seu mero exercicio. Pode, no entanto, investir contra o complemento do
verbo para, no exercicio de sua competéncia, resolver que nao incide imposto quando a

montagem de Oculos, industrializagao que €, for realizada mediante receita médica.

O argumento tem relevancia por evitar que o legislador infraconstitucional, ao alterar a
semantica do nucleo do critério material, acabe por alargar sua propria competéncia tributdria.
Esta conduta € inaceitdvel: ignora completamente os comandos impostos pela Carta Magna.
Foi o que se deu, por exemplo, na instituicdo de contribui¢des para a seguridade social

(PIS/PASEP e COFINS) incidentes sobre a receita bruta das pessoas juridicas mediante o art.

37 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 290.
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3° da Lei n°® 9.718, de 27 de novembro de 1998, quando o legislador prescreveu que o
faturamento corresponderia a receita bruta da pessoa juridica. Isto porque a Constituicdo
Federal, antes da Emenda a Constituicio n° 20, de 15 de dezembro de 1998, atribuia
competéncia a Unido apenas para exigir contribuicdo social “dos empregadores, incidente
sobre a folha de saldrios, o faturamento e o lucro” (art. 195, I). A equiparacdo da receita bruta

ao faturamento foi um alargamento do critério material e por isso inconstitucional.

Apenas € possivel, por outro lado, atingir indiretamente o complemento do verbo para
impedir a exacgdo tributdria. Trata-se de hipdtese em que o legislador, por mera (ou ma)
técnica legislativa, ao afastar determinado complemento do verbo, concede uma isengdo
extensiva a todos os possiveis sujeitos passivos de um determinado tributo. Dizer que “a
montagem de 6culos, mediante receita médica” ndo € industrializar significa tdo-somente que
a industrializacdo de 6culos mediante receita médica ndo sofrerd a incidéncia do IPI: a
diferenca € sutil, mas de relevincia elementar na interpretacdo do sistema juridico e,

consequentemente, das possiveis medidas adotdveis pelo Poder Legislativo.

4.2.2.2 Complemento

O complemento € tudo aquilo que completa o sentido do verbo e é condicdo sem a
qual, nos verbos de predicacdo incompleta, ndo hd formacao frastica: sem o complemento
destes verbos tem-se um sem-sentido. Sdo exemplos de verbos de predicacdo incompleta:
auferir, prestar, industrializar. Sem seus respectivos complementos, quais sejam, no direito
tributdrio, (auferir) renda, (prestar) servico de qualquer natureza, (industrializar) produtos, ndo

se pode construir uma frase e, portanto, ter sentido.

Aqui também pode haver isen¢do, bastando o ente que detém a competéncia tributdria
para isentar determine ndo haver incidéncia da norma juridica de tributacdo em determinado
complemento verbal previsto na Constituicdo Federal de 1988 como passivel de constituir
objeto de tributo. A j4 citada isencdo de montagem de 6culos mediante prescricdo médica
volta-se exatamente para o complemento de verbo: industrializar (montagem) Oculos
mediante prescricdo médica. Em outras palavras, o termo “produtos” € elemento positivo do
complemento do verbo, enquanto “6culos mediante prescricdo médica” é elemento negativo
do complemento do verbo e, se for observado no evento, ndo autorizard seu relato como fato

juridico tributdrio, pois nao hd obrigacgao tributdria que nasga.
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E interessante notar que, no antecedente, o verbo nio pode sofrer reducio semantica
pelo legislador com fins a estabelecer isencdes tributdrias, sob pena de extinguir o préprio
tributo. O mesmo se dd com o complemento do verbo, que apenas autoriza a atitude pontual
de afastar da incidéncia determinados complementos. Modificar o verbo € modificar a prépria

competéncia tributaria. Assim como o seria modificar o complemento do verbo.

Prescrever que as mercadorias o’ e o’ s@o isentas € dizer que, ndo obstante sejam
mercadorias e haja previsdo constitucional para sua operacdo de circulacio sofrer a incidéncia
da tributacdo, o ente politico competente determinou que sobre estas mercadorias nao haja a
incidéncia. Situacdo deveras diversa da atitude de dizer que ndo sdo mercadorias. Afastar
determinadas subclasses do complemento do verbo, ao contrdrio, € conformar o campo de
incidéncia na norma de tributacio. E, novamente, o efeito do elemento negativo do tipo
tributdrio a conformar a hipétese tributaria no critério material, ou seja, o exercicio negativo

da competéncia.

4.2.3 Isencio e o critério espacial do antecedente

O critério espacial traz expressa ou implicitamente os locais em que a ac¢do prevista
no critério material pode ocorrer para, assim, considerar-se o evento como juridico. A mera
opc¢ao do legislador d4 margem a trés possibilidades indicadoras da condic¢do de espago, isto
€, da definicdo de locus facti, conforme observado por Paulo de Barros Carvalho. Estas
indica¢des podem ser estabelecidas pela (i) mengao especifica do espaco, ao prever-se o local
determinado para a ocorréncia do evento tipico, caso do Imposto de Importacdo que apenas
tem incidéncia nas chamadas reparticdes alfandegdrias; (ii) elaboragdo menos especifica,
quando o indicador apenas alude a limites geograficos em que serd considerado o evento
juridico tributdrio, a exemplo do ITR que atinge apenas os bens iméveis situados fora dos
limites do perimetro urbano dos Municipios; (iii) e, por ultimo, o mais genérico, tem-se a
determina¢do do evento juridico tributdrio em drea coincidente com a vigéncia territorial da

lei instituidora, aplicdvel ao IR, IPI e ICMS entre outros.>*®

Pelo que se observa, o critério espacial difere da vigéncia espacial da norma, mesmo

que em alguns casos venham a coincidir. Qualquer que seja a forma escolhida pelo legislador,

3% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 292-293.
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sempre haverd vigéncia espacial apenas no territorio do ente politico que a editou, coincidindo

sua abrangéncia quando o critério espacial é genérico. Coincidem-se, mas ndo confundem-se.

Tem-se a isencdo a atingir o critério espacial quando o legislador exerce sua
competéncia tributdria para prescrever que em determinada drea ndao haverd a exacdo de
determinado tributo. Na Cidade do Recife, por exemplo, havia isencdo de IPTU para os
proprietarios dos imoveis localizados na Zona Especial Turistica do Bairro do Recife, a

chamada ZET 1, conforme art. 5° da Lei Municipal n. 15.840/93.

4.2.4 Isencao e o critério temporal do antecedente

O critério temporal é o grupo de indicacdes que autorizam perceber o preciso instante
em que se considera acontecida a ag¢do descrita no critério material. A partir do critério
temporal di-se a génese do evento juridico tributdrio em um momento, ou seja, a previsao do
instante que estd obrigatéria a atitude do agente competente de verter a ocorréncia em
linguagem competente. E alusivo a um dado momento e pode ser determinado por um dia
especifico, v.g. o dia 1° de janeiro no caso do IPTU, ou genericamente como uma acdo
especifica ao invés de um tempo determinado, a exemplo do que ocorre no ICMS que se da
no momento da saida da mercadoria e que deverd indicar, quando de sua formalizagdo, o dado

temporal especifico pelo agente competente.

O caso ¢ dificil de ser encontrado no ordenamento péatrio, porém o Prof. Paulo de
Barros Carvalho vasculhou o sistema e apontou de forma clara uma hipétese de conformacao
do critério temporal da norma juridica de tributagdo. Trata-se da suspensdo do IPI de
aguardente remetida em recipiente de capacidade superior a um litro, para industrializacao ou
comércio, pelo respectivo fabricante ou por atacadista, a estabelecimento industrial ou
atacadista (art. 7°, IV, Decreto n°® 70.162/ 1972).339 Nio € caso de diferimento, mas de clara

isenc¢do por ndo haver momento para a incidéncia da norma de tributag¢do do IPI.

39 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 531-532.
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4.3 Sobre a impossibilidade juridica de isencao tributaria voltada a algum dos critérios

do consequente normativo

Tem-se por logicamente impossivel a existéncia de isencdo tributdria que atinja
qualquer um dos critérios do consequente da regra-matriz de incidéncia, porquanto ndo ha
hipétese sem consequente e ndo ha fato juridico sem relag@o juridica. Por outro lado, € certo
que o legislador utiliza-se de determinadas técnicas que sdo enunciadas diretamente a estes
critérios, razdo pela qual ndo se pode deixar de analisa-los e determinar qual a influéncia

destas disposi¢cdes na sistematica da isencao tributdria.

Ja se teve a oportunidade de expor os motivos pelos quais ndo parece possivel que os
enunciados negativos da isencdo tributdria conjuguem-se com enunciados positivos para
construir qualquer um dos critérios do consequente. Hd, contudo, mengdes expressas na
legislacdo que levam a crer que a isen¢do se conjugaria desta forma, quando, em verdade, é
uma mera técnica legislativa para instituicdo dos elementos negativos do tipo, ou seja, da
isen¢do tributdria, ao dirigirem-se indiretamente para algum dos critérios do antecedente ao

tratar de algum dos critérios do consequente.

O consequente na norma juridica de tributagdo é composto por dois critérios. Um
pessoal, constituido pelo sujeito ativo e pelo sujeito passivo. E um quantitativo, estipulado
mediante a base de célculo e a aliquota. Trata-se da previsao da relacdo obrigacional tributdria
em que se estabelece quem deve, a quem deve e quanto deve. E sempre, pois, uma obrigacio

pecunidria entre dois ou mais sujeitos-de-direito.

4.3.1 Isencio e o critério pessoal

O critério pessoal estabelece conotativamente os sujeitos que compdem a relagdo
juridica. O direito, por normatizar condutas humanas, sempre estabelece relacdes entre, pelo
menos, dois sujeitos em posicdes necessariamente antagonicas, isto €, em polos diversos. A
um cabe o direito de exigir uma determinada conduta enquanto ao outro cabe o dever de

cumpri-la.

Toda relagdo, portanto, € formada por sujeitos em polos opostos. Na norma de

tributacao hd, invariavelmente, um sujeito ativo € um sujeito passivo que mantém entre si uma
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relacdo obrigacional decorrente de um fato juridico tributdrio que € determinado pelo

antecedente.

O sujeito ativo € a pessoa juridica de direito publico interno, ou quem lhe faca as
vezes, conforme escolhido pelo ente que detém a competéncia tributdria — este critério, de
forma incomum, € denotativo, mesmo na norma de tributacdo. H4 aqui a diferenca entre
competéncia tributdria impositiva e capacidade tributdria ativa: enquanto ao competente
tributdrio existe o direito de produzir enunciados prescritivos que tratem da instituicdo de
tributos, ao detentor da capacidade tributdria ativa cabe apenas o direito de se pdr no polo
ativo de uma relacdo juridica para exigir e receber um valor em razio da ocorréncia de um

evento juridico tributério.

E possivel que o legislador determine que ndo haverd pessoa que tenha a capacidade
tributdria ativa relativamente a determinado fato. A técnica ndo € usual nem € das mais
recomendadas, porém atingird, certamente, um ou mais critérios do antecedente, porquanto,
ao prescrever que nao hd quem detenha o direito de receber e exigir a quantia, deverd também
determinar as situacdes especificas em que hd a citada proibicdo. Se ndo houver a conexao

com um dos critérios da hipétese tributdria, entdo nao se terd uma isengao tributdria.

Isto porque o ente publico que legislou no sentido de determinar a auséncia de sujeito
ativo para receber e cobrar determinado tributo € o ente detentor da competéncia tributéria. E,
neste sentido, terd expedido enunciados prescritivos negativos de exercicio da competéncia,
preenchendo os requisitos da isencdo. Isentam-se, assim, as pessoas, as coisas ou as situacoes
do tributo. Todavia, ndo ha como estipular esta isencdo sem se voltar, especificamente, a um
dos critérios do antecedente ao afirmar a inexisténcia de sujeito ativo para um tipo de
mercadoria no ICMS, de produto no IPI ou de servigo no ISS, ou seja, de um complemento de
verbo. Se o sujeito ativo do critério pessoal for completamente extinto, ndo havendo qualquer
situac@o em determinado tributo para a qual haja uma pessoa habilitada a cobrar e receber a
quantia, entdo tem-se por extinto o tributo como um todo. Resta sua previsdo completamente
expurgada do sistema para o eventos que se seguirem € que ndao serdo mais juridicos

tributarios.

Imagine-se o seguinte caso: em um primeiro momento, a Unido Federal institui
contribuicao social das empresas incidentes sobre o faturamento e determina que o Instituto
Nacional de Seguro Social — INSS serd o detentor da capacidade tributdria ativa destes
tributos; posteriormente, no entanto, expede uma lei determinando que o INSS nao é mais o

sujeito ativo para cobra-las e recebe-las sem atribuir tal competéncia a outro ente. Neste caso,
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as proprias contribui¢des sociais ndo mais existiriam. O proprio evento ndo pode mais ser
relatado em linguagem juridica; ndo h4 a quem pagar ou quem cobrarar. No caso, ceifa-se o
verbo, por tratar da conduta humana em si, nao havendo mais que se falar em contribuicdo
social quando a empresa “faturar”. A situacdo seria diferente se fosse estipulado que o INSS
ndo cobraria mais a respectiva contribuicdo de, por exemplo, concessiondrias de energia
elétrica ou automotiva. Neste segundo caso hipotético haveria isencao; no primeiro, extin¢do

do tributo. O caso € hipotético e ndo se encontrou similar no ordenamento positivo brasileiro.

Ja quanto ao sujeito passivo, este serd sempre aquele quem a lei apontar, seja outro
ente politico — exceto em impostos, pela imunidade reciproca constante do art. 150, VI, a, da
CF - seja uma pessoa fisica ou juridica de direito privado. Ao sujeito passivo cabe o dever de
realizar uma conduta que, na norma juridica de tributagdo, serd sempre uma obrigacao de dar

dinheiro, isto €, uma obrigacao de pagar.

Nao se vé condic¢des l6gicas de o legislador isentar mediante a redugdo dos possiveis
sujeitos passivos. Aqui € possivel apenas ter o reflexo da isencdo concedida ao sujeito que
realiza o verbo do antecedente ou somente quando houver coincidéncia entre estes dois

sujeitos.

A substituicdo tributdria no caso de imposto sobre a renda apenas retido na fonte é
bastante ilustrativo: o sujeito passivo da norma de tributagdo é a empresa-fonte, mas quem
aufere a renda € outro sujeito. Havendo isen¢do da empresa-fonte, ou até mesmo imunidade,
estd nao alcancard quem exerceu a agdo prevista no antecedente da norma; porém, ainda
assim, a fonte isenta, ou imune, restard obrigada a pagar, mantendo, por ébvio, o direito de
reter o valor pago ou reavé-lo de alguma forma. Ha, pois, duas normas: a de tributac@o e a de

- e e .. . . . 340
repercussao Jundlca com sujeltos ativos e passivos diversos .

Possivel, no entanto, ndo haver sujeito passivo previsto sobre quem recaia a obrigacao
de realizar o pagamento em determinadas situacdes, o que atingird um ou mais critérios do
antecedente da norma de tributacdo. Se, novamente, o critério pessoal, no sujeito passivo, for
completamente — em todos os casos — afastado, ndo se tratard de caso de isen¢do, mas de

extincao do tributo.

30 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributdria e o Cédigo Civil de 2002. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2009, p. 43.
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4.3.2 Isencio e o critério quantitativo

O critério quantitativo discrimina a pecunia a ser paga ao Erdrio e se caracteriza pela
base de cdlculo e pela aliquota. Mediante este critério obtém-se a determinagdo exata do
quantum que de ser retirado do patrimonio do sujeito passivo a titulo de tributo e acrescido ao

do sujeito ativo. A quantia, assim, € calculada pelo produto destes fatores.

4.3.2.1 Base de cdlculo

A base de célculo é um enunciado prescritivo conotativo que indica a forma de
medi¢do da propor¢do pecunidria da hipdtese tributdria. De certo, aqui também ha uma
caracterizacdo da ac@o prevista no critério material da norma de tributagdo. Conjugam-se,
pois, o critério material e a base de cdlculo para determinar a efetiva caracteristica do evento
juridico tributario.

Por ser mais especifica e objetiva, se houver inconsisténcias entre o critério material
da hipétese e a base de calculo, € esta tltima que deve predominar e orientar a autoridade
quando da aplicacdo do direito ao caso concreto. A base de célculo real¢a o critério material

. - .. . 341
mediante suas funcdes mensuradora, objetiva e comparativa.

Se o legislador, portanto, reduzir a base de célculo a zero, indicard um caso de isencao.
Porém, ndo pelo simples desaparecimento do critério quantitativo. Ora, sempre que se reduz a
base de cdlculo, ha que se indicar cuidadosamente os casos em que esta se aplica, pois, como
visto, hd uma existéncia intrinseca entre estes dois fatores. Alfredo Augusto Becker, em sua
inigualavel perspicdcia, percebia esta relagdo a ponto de identificar a base de calculo como o

verdadeiro niicleo da hipétese de incidéncia®*’.

A isenc¢do, neste caso, existe pelo afastamento da exagdo tributdria ao anular o critério
material, relativo ao complemento do verbo ou ao sujeito que pratica a agdo conjugada ou ndo
aos critérios temporal e espacial. Sempre que se faz referéncia a uma base de cdlculo, faz-se

referéncia também a um dos critérios do antecedente. E € sobre este que recai a isen¢io e nao

341 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 203.

342 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. 4. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons; Noeses,
2007, p. 279.
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sobre a base de célculo em si. Prescreve-se, pois, uma caracteristica ao antecedente da norma
de tributacdo que nao pode ser verificada no evento juridico tributdrio: se o for, ndo havera

norma individual e concreta a ser relatada.

4.3.2.2 Aliquota

A aliquota é um fator que deve ser conjugado a base de cdlculo numa operagao
matematica para se definir o valor exato da prestacdo devida pelo sujeito passivo ao sujeito
ativo. Pode ser fixa ou progressiva ou regressiva se, respectivamente, aumentar ou diminuir a
medida que cresce a base de cdlculo. Ainda, podem ser especificas, tendo um valor
determinado para certas quantidades, ou ad valorem, quando forem um percentual sobre o

valor da base de calculo.

A possibilidade de isencdo recai nos casos de aliquota zero quando o ente isentante
nulifica a aliquota ao criar uma obrigacdo de dar “zero”. Nada ter a dar ndo € uma obrigagdo
e, consequentemente, pode-se dizer que nao haveria consequente tributdrio. No mesmo
sentido dos demais critérios do consequente da norma de tributagcdo, aqui a técnica € ruim,
mas atingird reflexamente um ou mais dos critérios do antecedente, uma vez que, assim como
a base de célculo, sempre que determinada uma aliquota zero, explicita-se, também, sobre
quais complementos do verbo, bens ou servigos, por exemplo, deve ser esta aplicada.
Conjugam-se a aliquota e a base de cdlculo para se ter o objeto da prestacdo. A inexistir
objeto para a prestacdo, ndo ha que se falar em obrigacdo de dar e, portanto, ndo se trata de
tributo. E o caso dos tubos e seus acessérios de polimeros de etileno, item 3917.21.00 da
Tabela de Incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados — TIPI, conforme Decreto n°
6.006/06, Secao VII: observe-se que a aliquota é sempre especificada em relagdo a um item

determinado.

Sacha Calmon Navarro Co€lho, em sua teoria da exoneragdo tributdria, acredita, em
sentido semelhante ao aqui exposto, que a isen¢do tributdria apenas estd presente na hipdtese
da norma de tributacdo. Contudo, ndo reconhece os casos em que se exonera mediante
aliquota e base de célculo zero como verdadeiras isen¢des. Para o professor baiano, enquanto
a isencdo exclui da condicdo de ‘jurigéno’ fato ou fatos, a aliquota seria elemento de

determina¢do quantitativa do dever tributdrio e, consequentemente, apenas ndo haveria o que
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ser palgo343 . Em suas palavras, “A isencdo, € de ver, distingue-se da aliquota zero pelo fato de
a previsdo isencional relacionar-se com a hipotese de incidéncia da norma (construcdo
juridica do fato gerador) e a aliquota zero ligar-se a descri¢ao do dever tributdrio, atribuindo-
lhe conteddo de gratuidade.”*. E argumenta com o direito penal, trazendo o seguinte
exemplo®*’: no direito penal tém-se crimes sem punibilidade, como o caso de sedugdo de
menor de 18 anos se quem cometeu a sedug@o casar-se com quem a sofreu, conforme previa o
art. 217 c/c art. 107, VII, ambos do CP. Neste caso, afirma Sacha Calmon, ter-se-ia duas
normas juridicas: uma punitiva, no sentido “seduzir menor de 18 anos (hipdtese) entdo deve
ser pena de X anos (consequente)”; outra premial, excludente de pena “seduzir menor de 18

. ~ 346
anos e se casar com ela (hipdtese) entdo deve ser a pena zero (consequente)”™ .

E af que nio se explica a teoria. Primeiro, porque a excludente de punibilidade, neste
caso, conforme ja se afirmou no capitulo um, ndo desfaz a punibilidade do crime: o crime era
punivel com reclusdo de dois a quatro anos. Nada impede, contudo, que a pretensdo do Estado
de punir — coisa completamente distinta da pena — seja excluida, o que se dé, por exemplo,
com a prescri¢cdo, situacdo idéntica a extingdo da obrigacdo tributdria (art. 156 do CTN).
Quando a obrigacdo tributdria € extinta, seja pelo pagamento ou pela prescri¢do, nao se diz
que ndo houve incidéncia da norma de tributacdo, ela incidiu e, posteriormente, outra norma
também incidiu, aquela que relata outro evento para caracterizar a decadéncia, a prescri¢do ou
o pagamento (o recibo). Segundo, porque no exemplo t€ém-se dois momentos diversos: o
momento do crime e o momento da extingdo da punibilidade, cronoldgica e logicamente
posterior ao primeiro (ndo hd seduc¢do de esposa). A aliquota zero ndo permite a analogia:
conforma a norma de tributagc@o e, consequentemente, esta incide ou nao. E diferente de dizer
que houve a incidéncia da norma de tributacio e, posteriormente, ndo hd o que se cobrar por
ter sido concedida uma remissdo. Sao duas normas juridicas: dois fatos juridicos e duas
consequéncias juridicas, ndo obstante uma tenha reflexos diretos na outra. Uma coisa € a
excludente de pena, outra € ndo existir pena; uma coisa € haver obrigacdo tributéria, outra é
falar em obrigacdo “zero”, prestacdo de dar “nada”. Assim, fica sem sentido a afirmacgdo: “O
casamento nao € discriminante; € excludente de pena. No caso da aliquota zero, existe uma

norma sé, a de tributacdo. Um dos elementos do mandamento, a aliquota, temporariamente €

3 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria Geral do Tributo, da Interpretacdo e da Exoneracdo Tributdria
(O Significado do art. 116, pardgrafo tnico do CTN). 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 228.

344 1.

Ibid., p. 230.

50 Cédigo Penal sofreu alteragdes apGs a edicdo do livro e a tipificacdo foi modificada, bem como foram
revogados os incisos VII e VIII do art. 107 do CP que davam fundamento para a “extingdo da punibilidade”.
Contudo, o exemplo é bom e serd mantido para fins de explicar a posi¢do de Sacha Calmon.

36 Tbid., p. 236.
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47 s Ancia trihifAr 2 ha
zero™", pois “existe mandamento [consequéncia tributdria] para pagar, mas ndo hi o que

. - 48
pagar. HA mandamento permanente para pagar, mas nao hi pagamento...”3 . Se nunca houve

0 que pagar, ndo parece ser coerente falar em mandamento para pagar.

A aliquota zero € um dos casos mais discutidos sobre a isencdo tributéria,
principalmente em decorréncia do Constituinte, no art. 153, §1°, da Carta Magna ter facultado
ao Poder Executivo, atendidas as condicdes e os limites estabelecidos em lei, alterar as
aliquotas dos impostos de importacdo (II), exportacdo (IE), sobre produtos industrializados
(IPI) e sobre operacdes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores
mobilidrios (IOF). Nestes casos, se a aliquota for alterada para zero e tratar-se de isencdo,
teria-se-na concedida pelo Poder Executivo. E, afirma novamente Sacha Calmon, tais
impostos nao estdo livres da obediéncia ao principio da legalidade, razao pela qual seria
impossivel uma isen¢ao concedida pelo Poder Executivo, o que levaria a crer que a aliquota

~ . ~ 34
Zero nao pode ser 1senga0.3 ?

N3ao obstante ser estranha uma isencao concedida pelo Poder Executivo, o Constituinte
concedeu competéncia tributdria para o Poder Legislativo autorizar o Poder Executivo a
alterar a aliquota de certos tributos dentro dos limites que especificar. Se a aliquota zero
estiver dentro desta delimitacdo legislativa, entdo serd possivel uma isencdo concedida
mediante decreto do Poder Executivo. Ademais, trata-se efetivamente de enunciados
prescritivos negativos do exercicio da competéncia. Nio se fere a legalidade™, néo se fere a
Constitui¢do: ha previsdo para que a ocorréncia deste fendmeno no direito positivo pétrio,
exigindo-se somente a autoriza¢dao do Poder Legislativo. Tem-se, pois, uma competéncia para

conceder competéncia.

A posicao encontrada tanto no STF quanto no STJ é confusa. H4 julgados que

reconhecem a figura da aliquota zero como diversa da norma isentiva® ', sempre a distingui-

#7 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria Geral do Tributo, da Interpretacdo e da Exoneracdo Tributdria
(O Significado do art. 116, pardgrafo tnico do CTN). 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 236.

* Tbid., p. 233.

* Tbid., p. 234.

%0 tema do principio da legalidade estrita na isencdo tributdria sera retomado no préximo capitulo.

#! TRIBUTARIO. ICMS. MERCADORIA IMPORTADA. TRATAMENTO ISONOMICO. ISENCAO.
ALIQUOTA ZERO. INAPLICABILIDADE DO ART. 1°, § 4°, VI, DO DECRETO-LEI 406/68.
RECOLHIMENTO DO ICMS. SUMULA 07 DO STJ. AUSENCIA DE SIMILITUDE ENTRE OS
JULGADOS CONFRONTADOS. DIVERGENCIA NAO CONFIGURADA. 1. A aliquota zero e a isen¢io
sdo figuras exonerativas ontologicamente diversas, razdo pela qual resta inaplicdvel, as operacdes de
importacdo de mercadorias, cujos similares nacionais s@o tributados pelo ICMS a aliquota zero, a norma
insculpida no art. 1°, § 4°, VI, do Decreto-Lei 406/68, no sentido de isenta-las também do recolhimento do
ICMS. (Precedentes do STF: RE 81132/SP; Relator(a): Min. ELOY DA ROCHA; Julgamento: 30/11/1976;
RE 81000 / SP; Relator(a): Min. ANTONIO NEDER; Julgamento: 06/05/1977) 2. Nesse segmento, mostra-



las, apesar de em alguns casos afirmarem que tenham a mesma consequéncia
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352
9

acompanhando, assim, a teoria de Sacha Calmon Navarro Coélho, bem como ha julgados que

as tratam indiscriminadamente>> em ambos os tribunais>>*.

353

354

se assaz percuciente o entendimento perfilhado pelo voto condutor do acérddo recorrido, ao consignar que, in
verbis: "A mercadoria importada ndo estava isenta do imposto de importacdo, mesmo porque a isenciao
decorre de lei (caput do artigo 176 do Cdédigo Tributdrio Nacional), mas tinha aliquota zero. Nio incidia,
assim, o inciso VI do § 4o do artigo Io do Decreto-lei n® 406/68 (stiimula n-. 576 do egrégio Supremo
Tribunal Federal). Assim, quando da entrada do arroz no estabelecimento da autora, essa devia ter recolhido
o ICM sobre a operacdo de importagdo, mediante guia especial (inciso II do caput do artigo I o do Decreto-lei
n-. 406/68, em combinacdo com a alinea a do inciso I do artigo 71 do Regulamento do Imposto sobre
Circulacdo de Mercadorias, aprovado pelo Decreto paulista n°. 17.727/81). O decreto podia estabelecer a
forma e o tempo de recolhimento do imposto, matéria essa ndo reservada a lei (artigo 96, caput do artigo 97,
em combinacdo com o caput do 100 e artigo 99, todos do Cédigo Tributdrio Nacional e artigo 52 da Lei
paulista n°. 440/74)." (...) 8. In casu, impde-se reconhecer a inexisténcia de similaridade, indispensédvel a
configuracdo do dissidio jurisprudencial, entre os acdérddaos paradigmas - que fundaram-se na
imprescindibilidade de tratamento isondmico aos produtos importados, quando os similares nacionais fossem
objeto de isen¢do tributdria relativa ao ICMS - e o acérddo recorrido, que procedeu a distingdo entre os
beneficios fiscais da iseng¢do e da aliquota zero, esta ultima objeto do caso sub judice. (...) 10. Recurso
especial desprovido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 896.928/SP. Relator: Ministro
Luiz Fux. Julgamento: 05 maio 2009. Orgio julgador: Primeira Turma. Publicac¢io: DJe 03 jun. 2009).
EMENTA: IMPOSTO SOBRE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS - IPI. INSUMOS OU MATERIAS
PRIMAS TRIBUTADOS. SAIDA ISENTA OU SUJEITA A ALIQUOTA ZERO. ART. 153, § 3°, INC. II,
DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. ART. 11 DA LEI N. 9.779/1999. PRINCIPIO DA NAO
CUMULATIVIDADE. DIREITO AO CREDITAMENTO: INEXISTENCIA. RECURSO
EXTRAORDINARIO PROVIDO. 1. Direito ao creditamento do montante de Imposto sobre Produtos
Industrializados pago na aquisicao de insumos ou matérias primas tributados e utilizados na industrializagdo
de produtos cuja saida do estabelecimento industrial € isenta ou sujeita a aliquota zero. (...) 3. Embora
aisencdo e a aliquota zero tenham naturezas juridicas diferentes, a consequéncia € a mesma, em razdo da
desonera¢do do tributo. (...) 6. Recurso extraordindrio provido. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Recurso Extraordindrio 475.551/PR. Relator: Ministro Cezar Peluso. Relator para o Acérddo: Ministra
Cérmen Liicia. Julgamento: 06 maio 2009. Orgdo julgador: Tribunal Pleno. Divulgagio: 12 nov. 2009.
Publicacdo: DJe-213, 13 nov. 2009. v. 02382-03, p. 568)

IMPOSTO SOBRE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS - IPI - DIREITO A CREDITO - INSUMOS
SUJEITOS A ALIQUOTA ZERO - INVIABILIDADE - PRECEDENTES DO PLENARIO -
DESPROVIMENTO DO AGRAVO DA CONTRIBUINTE. O Pleno, apreciando os Recursos
Extraordindrios n°s 353.657-5/PR e 370.682-9/SC, concluiu pela inviabilidade de o contribuinte creditar
valor a titulo de IPI na aquisicao de insumos sujeitos a aliquota zero, considerada a circunstincia de implicar
ofensa ao alcance constitucional do principio da ndo-cumulatividade, preceituado no inciso II do § 3° do
artigo 153 do Diploma Maior. RECURSO EXTRAORDINARIO - CREDITAMENTO - PRODUTOS
ISENTOS - ALCANCE DA DEVOLUTIVIDADE - CORRECAO MONETARIA - MATERIA
ESTRITAMENTE LEGAL - DESPROVIMENTO DO AGRAVO DA UNIAO. Nio havendo sido
impugnado o acérddo proferido pela Corte de origem quanto ao creditamento alusivo a isengdo, o que
decidido no tocante a atualizacdo do poder aquisitivo da moeda ganha contornos estritamente legais.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio 479.400/RS.
Relator: Ministro Marco Aurélio. Julgamento: 21 out. 2008. Orgio julgador: Primeira Turma. Divulgagdo:
05 fev. 2009. Publicagdo: DJe-025 06 fev. 2009. v. 02347-07, p. 1277).

RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. CPMF. ALIQUOTA ZERO. ARRENDAMENTO MERCANTIL.
LEIN. 9.311/96, ART.8° III E § 3°. PORTARIAS 06/97, 134/99 E 227/02 DO MINISTRO DA FAZENDA.
1. A redugdo da aliquota a zero da CPMF aplica-se as empresas de arrendamento mercantil nas suas
atividades-fim, dispostas nos numerus clausus da Portaria Ministerial que regula o beneficio fiscal,
considerando sua equiparacido com as institui¢des financeiras. Inteligéncia do art. 8°, III da Lei 9.311/96. (...)
3. Deveras, a redugdo a zero da aliquota da CPMF as sociedades mercantis equiparadas as instituicdes
financeiras, como € o caso da empresa de arrendamento mercantil, se estende as demais atividades por elas
exercidas, que estejam previstas em ato do Ministro de Estado da Fazenda (Portarias 06/97, 134/99, 227/02).
Precedentes: REsp. 411.586/PR, Rel. Min. JOAO OTAVIO DE NORONHA, 2* Turma, DJU 16.11.06;
REsp. 753.557/SP, 17 Turma, Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJU 05.09.05; REsp. 512.251/PR,
Rel. Min. LUIZ FUX, 1* Turma, DJU 09.02.04; REsp. 332.485/RJ, Rel. Min. FRANCIULLI NETTO, 2°
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A isenc¢do, entende-se neste trabalho dissertativo, recai sobre o item (subclasse do
complemento do verbo, espécie de mercadoria ou de produto, por exemplo) a que fizer
referéncia, e conforma, indiretamente, o antecedente da norma juridica de tributagdo, o que
impedird, sempre, a previsdo de uma obrigac¢ao tributdria, situacdo que nao autoriza a edicdo
de norma individual e concreta que relate o evento juridico tributdrio: ndo ha fato ou

obrigagdo tributdrios.

4.3.2.3 “Ndo-tributado” (NT)

Trata-se de uma técnica legislativa observada em alguns tributos em que o Legislador
atribui competéncia ao Poder Executivo para listar determinados itens como “nao-tributados”.
No local que constaria uma aliquota, diz-se apenas que nao ha tributagdo. O caso é de isengao
tributdria e bastante semelhante a aliquota zero. O item apresenta-se como complemento do
verbo constante na hipdtese tributdria, mas escolheu o agente competente ndo o tributar.
Poderia ter posto aliquota zero. Porém, se 14 ndo constasse, sofreria incidéncia do tributo

respectivo.

A Lei n° 10.451/02, em seu art. 6°, por exemplo, prevé que produtos com aliquota,
ainda que zero, estdo abrangidos pela incidéncia do IPI, exceto aqueles a que corresponde a
notacdo “NT” (ndo-tributado). De fato, os itens 14 constantes sdo tributdveis, mas estdao ndo
tributados. Ocorre que ndo hd autorizagdo constitucional para que o Poder Legislativo
conceda ao Poder Executivo competéncia tributdria para mexer diretamente no complemento
do verbo, apenas para alterar suas aliquotas (art. 150, §1°, CF). Entdo, indiretamente, a “ndo-

tributacdo” passa a se configurar como uma situagdo andloga a aliquota zero ou seria

inconstitucional.

Ao observar-se que se tratam de coisas subsumiveis a hipétese da norma de tributagao
do IPI (produto efetivamente industrializado) ndo hd como afastar a caracteristica da isengao

tributdria: conforma a hipétese tributdria, indiretamente, ao ndo indicar uma aliquota e o

Turma, DJU 02.12.02. 4. Manuten¢do do acérdio na parte em que a isengdo da CPMF apenas para a hipdtese
em que a impetrante realize operacdes de arrendamento mercantil na qualidade de arrendadora (item XXVI
do art. 3° da Portaria MF 227/02). 5. Recurso especial parcialmente provido em face do resultado dos
embargos de declaragdo. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 988.778/SP. Relator:
Min. Luiz Fux. Julgamento: 12 maio 2009. Orgéo julgador: Primeira Turma. Publicag¢io: DJe 03 jun. 2009).
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critério quantitativo também resta nulificado. Neste sentido, todos os argumentos acima

apresentados podem ser aqui repetidos.

4.3.2.4 A reducdo parcial do critério quantitativo: uma pseudoisen¢do

z z

O termo ‘“reducdo parcial” é equivoco. Trata-se de observacdo cronoldgica do
ordenamento e que ndo se sustenta em uma andlise mais rigorosa. Busca-se com essa
expressao indicar que a base de cdlculo ou a aliquota de uma determinada hipétese juridica
sofreu diminuicao pelo legislador, sem, contudo, té-la por anulada. O erro estd em comparar
duas normas de tributacdes completamente diversas e que ndo possuem interseccdo de
vigéncia no tempo: uma estabelece em um determinado momento um critério para o célculo
do objeto da obrigacdo tributéria e, ao sofrer alteragcao legislativa, em momento posterior, tal
critério € numericamente reduzido. Antes da redu¢do hd uma norma de tributacdo N’, apds a
reducdo, hd uma norma de tributacao N’’. A norma N’ vige para os eventos que ocorreram até

o inicio da vigéncia da norma N’’. H4, sempre, uma constru¢ao normativa diversa.

Assim, se o enunciado prescritivo conformar a norma de tributagdo para nao permitir o
nascimento de uma obrigacdo tributdria ao impedir o relato do fato tributario, fala-se em
isengdo total. Se, por outro lado, o enunciado prescritivo indicar uma redu¢do do critério
quantitativo, relata-se o fato tributdrio e nasce a obrigacdo tributdria, cujo objeto da prestacdo
serd menor se comparado a norma que vigia anteriormente. Esta € uma classificacdo

apresentada por José Souto Maior Borges:

As isengdes podem, ainda, classificar-se em totais e parciais. As isengdes ftofais
excluem o nascimento da obrigacdo tributdria, enquanto nas isencdes parciais, surge
o fato gerador da tributacdo, constituindo-se, portanto, a obrigacdo tributdria,
embora o quantum do débito seja inferior ao que normalmente seria devido se ndo
tivesse sido estabelecido o preceito isentivo.””

7z

Na chamada “isencdo parcial”, portanto, o quantum do débito € inferior ao que
normalmente seria devido se ndo houvesse o estabelecimento da reducao. Este, contudo, é um

argumento econdmico e nao juridico. Inexiste diferenca em falar-se na aliquota de cinco por

%5 BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da Isencdo Tributdria. 3. ed., 2. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,
p. 279.



196

cento ou na aliquota de dez por cento que foi reduzida a sua metade; raciocinio idéntico €

aplicdvel a base de célculo.

Uma ressalva se faz pertinente. Como ja visto, a base de calculo exerce uma fungio
mensuradora do critério material da hipétese tributdria. Neste sentido, nao ha rigor em falar
que a base de calculo do Imposto sobre a propriedade Territorial e Predial Urbana (IPTU) € a
metade do valor venal do imével, sendo mais correto reduzir a aliquota: ndo se mede o caréter
pecunidrio da propriedade pela metade do valor venal do imével. A fun¢do mensuradora da
base de cdlculo deve ter por objeto quantificar a proporcao da riqueza prevista na hipétese
tributaria. Por outro lado, ndo se pode esquecer que o legislador ndo domina com precisio a
linguagem juridica e utiliza-se de técnicas impréprias que, contudo, nem sempre incorrem em
inconstitucionalidades ou ilegalidades. Neste sentido, a reducdo da base de célculo é uma
forma nao apropriada, porém ainda legal de reduzir o quantum a ser exigido pela incidéncia

da norma de tributagdo.

Acredita-se, assim, inexistir a figura da isencdo parcial, uma vez que esta se
caracteriza exatamente pela impossibilidade de editar-se o lancamento tributario: pela isencdo
nao ha fato juridico a ser relatado ou obrigagao tributdria a ser constituida. Ao contrério, na
impropriamente chamada isen¢do parcial — mera alteracdo do critério quantitativo — relata-se
o fato juridico e imputa-se a obrigacdo tributdria. Nao €, a rigor, isen¢cdo. O proprio José
Souto Maior Borges reconhece o raciocinio ao afirmar que ‘“Nas hipdteses da chamada
isen¢do parcial, seria licito falar-se, com maior rigor terminoldgico e conceitual, em reducido

tributdria, por que o fato gerador de obrigagdo tributdria se produz.”>>°.

, , . ~ . . ~ 357
E neste sentido que se chama a isencdo parcial de uma pseudoisen¢do™ . Trata-se de
exagero que ndo encontra respaldo cientifico se referir a uma norma isentiva quando nasce

obrigacao tributdria.

Pode-se melhor explicar este fendmeno ao examinar o direito ao creditamento do
ICMS para fins de ndo-cumulatividade nos casos indevidamente chamados de isencdo parcial.

O imposto sobre operacdes relativas a circulagdo de mercadorias (ICMS) é de competéncia

%% BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da Isencdo Tributdria. 3. ed., 2. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,
p. 280.

370 termo (“pseudoisencdo”) é utilizado em analogia as pseudoimunidades tratadas por Aires F. Barreto e
Paulo Aires Barreto ao se referirem ao exagero de tratar certos casos, como a nao-incidéncia de ICMS
quando o ouro for ativo financeiro, por incidir exclusivamente o IOF (art. 153, §5°, da CF): “Como ¢ cedico,
toda atribuicdo, toda outorga de competéncia envolve uma limitagdo. Chamar essa limitagdo de imunidade é
que se constitui em exagero.” (Imunidades Tributdrias: Limita¢des Constitucionais ao Poder de Tributar. 2.
ed. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 55).
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dos Estados-membro e do Distrito Federal®>®

. A delimitacdo de sua estrutura competencial,
todavia, ndo se extingue no inciso Il do art. 155, da Constituicio Federal de 1988 e deve,
sempre, ser lido em consonancia com o pardgrafo 2°, inciso I, do mesmo artigo, segundo o
qual devera ser “nao-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagdo relativa
a circulagdo de mercadorias ou prestacdo de servicos com o montante cobrado nas anteriores

pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal”.

Qualquer que seja a hipdtese de incidéncia tratada do ICMS deverd haver, sempre,
outra norma que atue em conjunto a permitir os sujeitos passivos que suportaram o ICMS
incidente nas operacdes anteriores que deduzam seu valor nas operagdes subsequentes. O
ICMS é um tributo multifasico e, com fins a evitar efeitos economicamente nefastos, o

Constituinte previu sua nao-cumulatividade.

Por tributo multifasico entende-se aquele que incide em cascata e implica uma falta de
uniformidade na carga tributdria para todos os contribuintes a cada nova operagdo, o que o
torna cada vez mais elevado pela adicdo de novas margens de lucro, despesas acessorias e
pelo préprio tributo que incide nas operagdes anteriores. A nao-cumulatividade € um

instrumento legislativo que evita a incidéncia em cascata dos tributos multifésico®>".

Virias, contudo, sdo as formas possiveis de se impedir a cumulatividade®®. Segundo
Luciano Amaro, “A ndo-cumulatividade obriga a que o tributo, plurifdsico, incidente em
sucessivas operagoes, seja apurado sobre o valor agregado em cada uma delas, ou (no sistema
adotado em nossa legislacdo) seja compensado com o que tenha incidido nas operagdes

anteriores.” >°!.

E relevante ressaltar o argumento de que o Constituinte de 1988 ndo tratou da ndo-
cumulatividade mediante a apuracdo do valor agregado em cada uma das operagdes, mas, de
outra forma, determinou a compensac¢ao do tributo que tenha incidido em operacdes anteriores
com o que vier a ser incidido nas seguintes. Afaste-se qualquer pré-conceito do que € “nao-

cumulatividade” para ater-se ao direito positivo.

% Lembramos a possibilidade de a Unido instituir impostos extraordindrios, compreendidos ou nio em sua
competéncia tributdria, inclusive o ICMS, na iminéncia ou no caso de guerra externa, conforme prescri¢cdo do
art. 154, 11, da CF.

3% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. ICMS: ndo-cumulatividade e suas exce¢des constitucionais. Revista de
Direito Tributdrio, Sao Paulo, n. 48, p. 19, 1989.

360 Neste sentido, cf. COSTA, Alcides Jorge. ICM na Constituicdo e na Lei Complementar. Sdo Paulo: Resenha
Tributdria, 1978. No capitulo IV deste cldssico, hd a elaboracdo de um excelente compéndio de vdrias
possibilidades de aplica¢do da ndo-cumulatividade.

61 Cf. AMARO, Luciano. Direito Tributdrio Brasileiro. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 148.
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7z

. - .. I T .. 62
Assim, a ndo-cumulatividade é um principio “limite objetlvo”3

que se volta a
realizacdo dos principios da capacidade contributiva, da justica da tributagcdo, da uniformidade
na distribuicdo da carga tributdria etc.. E uma técnica que opera sobre as operagdes
econOmicas e evita o impacto da percussdo tributaria com efeitos danosos na apuracdo dos
. . - . . L, . 363 . ..
precos e crescimento estimulado na aceleracdo inflaciondria.”™ E para realizar este objetivo,
impende a edi¢do de norma que instaure o direito ao crédito daquele que adquire mercadorias
a compensa-los com os débitos nascidos quando das futuras operagdes de circulacdo de

mercadoria realizada pelo mesmo sujeito.

Enfim, o direito ao credito tributario € a técnica imposta para evitar a cumulatividade
mediante obrigatoriedade de compensar, ao amparo de determinacdo constitucional, o
montante do imposto inerente a operagdo anterior. A ndo-cumulatividade é um principio
limite objetivo a prescrever que em cada incidéncia do imposto surgird uma relacdo de crédito

em favor do sujeito passivo.

No caso do ICMS pode-se observar a presenca de duas normas juridicas, com dois
antecedentes e dois consequentes. Faz-se a distin¢c@o entre a norma de tributacdo do ICMS e a
norma juridica que impde o direito ao crédito: independentes, ndo obstante intimamente

relacionadas. Nas palavras do professor Paulo de Barros Carvalho:

Ocorrido o fato previsto no antecedente da regra-matriz de incidéncia do ICMS,
praticada a a¢do, nicleo do critério material da hipétese, isto €, realizada a operagdo
relativa a circulacdo de mercadoria ou importacdo, passa-se a vincular dois sujeitos
no seio de uma outra relacdo, de direito privado, distinta da relagdo juridica
tributdria. Portanto, se a realizacdo da operacdo faz nascer vinculo juridico tributario
entre o contribuinte e o Estado, relativo ao ICMS, importa concluir que tal relacdo
(do ICMS) dar-se-4 tdo somente com a configura¢do de outra relacdo, também
juridica, mas de cunho mercantil. E o fato-relagio necessario e imprescindivel para o
estabelecimento do vinculo obrigacional tributdrio.***

H4, contudo, duas excec¢des constitucionais a nao-cumulatividade. Esta € inaplicavel
aos casos de ndo-incidéncia ou de isen¢do do ICMS quando “ndo implicard crédito para
compensa¢cdo com o montante devido nas operacdes ou prestacdes seguintes” e “acarretard a

anulagdo do crédito relativo as operagdes anteriores” (art. 155, §2°, II, “a” e “b”).

362 A distingdo de principios em principio-valor e principio-limite objetivo serd explicada no préximo capitulo.

363 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, Linguagem e Método. 3. ed. rev. amp. Sdo Paulo: Noeses,
2009, p. 319.

3 Ibid., p. 731-732.
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Tércio Sampaio Ferraz Junior leciona que estes dispositivos devem ter entendimento
mais estreito, pois “quando a isenc¢do ou a ndo-incidéncia ocorra no meio do ciclo, o crédito
sO deixard de ser compensado, devendo ser anulado, apenas no que diz respeito as operagdes
imediatamente posteriores e anteriores, ndo valendo para as subsequentes, sob pena de se
provocarem extensos € perversos efeitos cumulativos.”®. Se assim ndo fosse, as isengdes e
nao-incidéncias implicariam em aumento de tributagcdo: tornar-se-iam o oposto daquilo a que
se destinam, uma vez que, quanto mais fossem concedidas, mais acumulativo seria o ICMS.
Dessarte, os Estados-membros e o Distrito Federal viriam a ter a competéncia de afastar o
principio da ndo-cumulatividade ao conceder isen¢do em um determinado ponto da cadeia

econOmica, exigindo-o integralmente nos seguintes.

Portanto, ndo implica crédito para compensag¢dao com o montante devido nas operacoes
ou prestacdes seguintes e acarreta a anulagdo do crédito relativo a operagao imediatamente
anterior apenas as isengdes e os casos de nao-incidéncia — lembrando que a isencdo implica a
ndo incidéncia da norma juridica de tributacdo e, portanto, foi desnecessdria a previsao de

ambas as figuras no dispositivo constitucional.

Deve-se, consequentemente, compensar o que for devido em cada operagdo relativa a
circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servicos com o montante calculado nas anteriores
pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal em estrita obediéncia as exigéncias

constitucionais da ndo-cumulatividade.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal (STF) vem repetidas vezes se referindo a
reducdo da base de calculo parcial como uma hipétese de “isencdo parcial”. A consequéncia
juridica desta reducdo é relevantissima: permite-se o estorno do crédito do ICMS numa

espécie de “ndo-cumulatividade parcial”. Veja-se uma decisdo recente:

TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ICMS. CESTA BASICA. LEI 8.820/89 DO RS. SISTEMA DE BASE DE
CALCULO REDUZIDA. CONFIGURACAO DE ISENCAO FISCAL PARCIAL.
1. O Plendrio do Supremo Tribunal Federal (RE 174.478/SP, rel. p/ o acérddo o
Min. Cezar Peluso, DJ 30.09.2005), ao apreciar questdo similar a destes autos,
assentou que a reducdo da base de cdlculo do ICMS corresponderia a uma isengdo
parcial, possibilitando o estorno proporcional do tributo, e que tal compensag¢do nao
afronta o principio da ndo-cumulatividade. 2. Agravo regimental improvido. (STF,
Al 565666 AgR / RS, Segunda Turma, Rel. Min. Ellen Gracie, Julgado em

395 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. ICMS: ndo-cumulatividade e suas exce¢des constitucionais. Revista de

Direito Tributdrio, Sao Paulo, n. 48, p. 21, 1989.
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31/08/2010, DJe-179 DIVULG 23-09-2010 PUBLIC 24-09-2010 EMENT VOL-
02416-05 PP-01061)*%

O posicionamento € idéntico ao adotado no Superior Tribunal de Justica (STJ):

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
TRIBUTARIO. ICMS. REDUCAO DE BASE DE CALCULO. ISENCAO
PARCIAL. ESTORNO PROPORCIONAL DO CREDITO. 1. E firme a orientagio
no sentido de que o beneficio fiscal de reducio da base de cdlculo equivale a isenc¢do
parcial, sendo devido o estorno proporcional do crédito de ICMS, nos termos do art.
155, §2°, II, "b", da CF, ndo se havendo falar em violacdo do principio da ndo
cumulatividade. 2. Precedentes: AgRg no Ag 1.337.167/MG, Rel. Min. Herman
Benjamin, Segunda Turma, DJe 4.2.2011; RMS 29.366/RJ, Rel. Min. Luiz Fux,
Primeira Turma, DJe 22.2.2011; RMS 31.044/MG, Rel. Min. Herman Benjamin,
Segunda Turma, DJe 1°.7.2010; REsp 762.754/MG, Rel. Ministra Eliana Calmon,
Segunda Turma, DJ 2.10.2007. Agravo regimental improvido. (STJ, AgRg no RMS
35124 / RJ, Segunda Turma, Min. Rel. Humberto Martins, Julgado em 06/10/2011,
DJe 14/10/2011)*”

Entende-se que, no assunto, o STF e o STJ, ao partir de premissas equivocadas,
alcanca uma conclusdo duvidavel, mas de efeitos juridicos aceitdveis. A interpretacdo deste
posicionamento ndo exige grande esforco, uma vez ja definidos os conceitos relevantes. No
caso, trata-se de crédito presumido de ICMS. Utiliza-se o contribuinte do crédito de ICMS
adquirido em razdo da entrada da mercadoria para a compensacdo do valor devido a titulo de

ICMS na saida de mercadorias que, no entanto, estao subjugadas a base de célculo reduzida.

O STF e o STJ ndo estabelecem uma diferenca essencial entre a norma juridica de
tributacdo e a norma juridica que impde o direito ao crédito, bem como confundem isengdo
com a reducdo parcial do critério quantitativo (base de célculo ou aliquota) do consequente,
mas, contraditoriamente, concluem de maneira a ndo minar o principio da nao-
cumulatividade. Isto porque exigem o estorno proporcional do crédito de ICMS. Se € caso de

isen¢do, seja parcial ou total, a previsdo da Carta Magna € no sentido de que ndo deveria

%% No mesmo sentido: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio
459.490/SC. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Julgamento: 06 abr. 2010. Orgdo julgador: Primeira
Turma. Publicacdo: 17 maio 2010. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Ag¢do de
Inconstitucionalidade 669.557/MG. Relator: Ministro Joaquim Barbosa. Julgamento: 06 abr. 2010. Orgéo
julgador: Segunda Turma. Publicacdo: 07 maio 2010. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo
Regimental no Recurso Extraordindrio 465.236/RS. Relator: Ministro Joaquim Barbosa. Julgamento: 06 abr.
2010. Orgdo julgador: Segunda Turma. Publicagdo: 23 abr. 2010. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Agravo Regimental nos Embargos de Declaragdo no Recurso Extraordindrio 434.624/RS. Relator: Ministra
Cérmen Licia. Julgamento: 20 out. 2009. Orgdo julgador: Primeira Turma. Publicagdo: 27 nov. 2009.

%7 No mesmo sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranca
29366/RJ, Relator: Ministro Luiz Fux. Julgamento: 03 fev. 2011. Orgdo julgador: Primeira Turma.
Publicagdo: 22 fev. 2011.
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haver qualquer crédito, por ndo haver previsdo de ndao-cumulatividade, ndo deveria haver o
creditamento de qualquer valor. Ao contrério, deveria ter-se reconhecido que nao se trata de
isenc¢ao parcial, porém de mera reducdo da aliquota da norma de tributacao do ICMS dando-se
o crédito equivalente ao total do cédlculo da base calculada com a aliquota vigente a época do

evento.

A reducdo parcial da base de célculo ndo € isencdo e, consequentemente, afasta a
aplicacdo da ressalva constitucional presente no art. 155, § 2° II, “b”. Ainda, a norma que
determina o quantum a ser pago em razdo da operagdo de circulacdo de mercadoria €
completamente diversa daquela que autoriza a compensacdo do crédito na operacdo
subsequente. As hipéteses de excecdo ao principio da ndo-cumulatividade aplicam-se tdo-
somente as situagdes em que a norma juridica de tributacdo é afastada. Se a reducdo da base
de cdlculo € uma pseudoisencdo, caracteriza-se como manifesta infringéncia ao principio da
nao-cumulatividade impedir o aproveitamento integral do crédito do ICMS, sob pena de se
tornar inutil a prépria concessdo de crédito presumida, efetivamente autorizada na legislacao
patria. O que ndo significa dizer o aproveitamento de crédito no valor integral e ndo aquele

percentual reduzido.

A isengdo parcial, repisa-se, ndo € isencao. Isto porque ndo apenas admite, mas exige a
incidéncia da norma de tributagdo, enquanto que a isengdo, conforme tratada aqui, apenas
pode ser encontrada quando delimitar a hipétese da norma de tributagdo para que ndo incida
quando verificada no evento determinada pessoa, coisa ou situa¢do. As reducdes do critério
quantitativo sdo diminui¢des do gquantum da prestacdo obrigacional tributdria efetuada
mediante imposi¢do de base de célculo ou aliquota menores. Se ndo € isen¢do, entdo ndo €
possivel aplicar no caso a excecdo a ndo-cumulatividade prevista no art. 155, § 2°, II, “b”, da

Constituicao Federal de 1988.

4.4 Incidéncia, ndo-incidéncia, imunidade e isencao

Incidéncia, viu-se no capitulo um, € um processo 16gico composto pela subsungdo de
classes dos enunciados prescritivos a enunciados prescritivos conotativos, que compdem o
antecedente e o consequente da norma juridica, e do dever-ser que realiza a imputacdo entre

estes enunciados. Dentro do sistema juridico positivo, a incidéncia apenas se dd com a
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aplicacdo e, portanto, estas se implicam mutuamente. Nao hé aplica¢do sem incidéncia nem

incidéncia sem aplicagdo.

Percebe-se, entdo, que a incidéncia € um conceito que demanda uma relacdo entre
duas normas juridicas: a subsumida e a incidida. A norma N’, geral e abstrata, d4 fundamento
de validade e incide sobre a norma N’’, individual e concreta, ao passo que esta € subsumida
aquela e nela encontra sua relacdo de pertinencialidade com o sistema. Ou seja, falar em
incidéncia € tratar da aplicacdo do direito, do processo de positivagdo, da introducdo de
enunciados prescritivos, da criacdo de normas juridicas em sentido estrito. Nesta relacdo, a
norma incidente juridiciza a ocorréncia do mundo social que entra através do antecedente da
norma subsumida. Fazer incidir € traduzir um evento para o mundo juridico, aplicando-lhe os

cortes que o direito determina e imputar-lhe a relagc@o prevista.

Nzo-incidir, o contraditério, é a ndo verificacdo da previsdo juridica. E a ocorréncia
ndo juridicizada, ndo importivel para o mundo juridico. A norma N’ ndo prevé as
caracteristicas do evento E’ como juridicas e, consequentemente, este ndo pode ser vertido em
linguagem competente. Nada impede — ao contrario, é natural — que a norma N’ ndo seja
incindivel quando ocorrido o evento E’, mas o seja a norma N’’. Tenha-se em mente o Cédigo
Civil e o Cddigo de Defesa do Consumidor: um evento E’, o firmamento de um contrato,
pode sofrer a incidéncia de normas de um ou do outro. Se uma das partes for hipossuficiente,
na posicdo de consumidor, incidem as normas do CDC; caso contrdrio, incidem aquelas
previstas no CC. A ndo-incidéncia, portanto, também € um conceito que exige relagdo.
Observa-se uma determinada norma N’ e um determinado evento E’. A verificacdo da
presenca dos predicados exigidos e da auséncia dos proibidos pela norma N’ no evento E’
demanda sua incidéncia. A constatacdo da auséncia dos predicados exigidos ou da presenca
dos proibidos, por sua vez, impde a ndo incidéncia da norma N’. Situagdo que ndo impede,

repisa-se, a incidéncia de outra norma.

Outrora se definiu a imunidade tributdria como a classe determindvel de normas
juridicas constitucionais em sentido amplo que compde a norma de competéncia impositiva
delimitando-a para caracterizar a impossibilidade de instituicdo de tributos sobre
determinadas pessoas, coisas ou situacdes. Neste sentido, a imunidade também funciona como
elemento negativo, porém do tipo competencial. Tem-se a impossibilidade de realizar o
exercicio da competéncia que abarque caracteristicas previstas nas normas imunizantes. Isto
posto, a imunidade, norma em sentido amplo que é, jamais incidird. Serve, contudo, como

indice de licitude do exercicio da competéncia tributdria impositiva. Se esta resultar em
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enunciados prescritivos que contenham pessoa, coisa ou situacdo imune, por exemplo, se a
Unido previr como tributdvel a renda dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios, esta
norma seré ilicitamente formulada e devera ter, posteriormente, sua vigéncia tolhida por outra

norma.

A ndo-incidéncia pura e simples € comumente oposta aos conceitos de ndo-incidéncia
constitucionalmente ou legalmente qualificadas: se ndo é qualificada, entdo € pura e simples.
Em outras palavras, se a ndo-incidéncia da norma de tributagdo nio se dd em razdo de normas

imunizantes ou de normas isentantes, entao € pura e simples.

E possivel estabelecer alguns critérios que facilitam a exposicdo do assunto. E a
competéncia e exercicio de competéncia sdo de grande ajuda. A Constituicio Federal
estabelece alguns limites, pde fronteiras a competéncia tributdria impositiva. Pelo simples fato
de realizar a reparticao constitucional de renda ja se delimita a competéncia. Tudo aquilo que
ndo estd contido na competéncia implica, necessariamente, uma nao incidéncia da norma
juridica de tributacdo. O motivo reside no exercicio da competéncia. Apenas € licito seu
exercicio conforme a Carta Magna. Tudo aquilo que estd fora da possibilidade do exercicio é
ndo incidéncia. Se esta impossibilidade se der em razdo de enunciados prescritivos que
mantém entre si relacdo de generalidade e especialidade, entdo a ndo incidéncia serd
constitucionalmente qualificada, ou seja, em decorréncia de norma imunizante. Se, por outro
lado, o exercicio € possivel, mas ndo ocorre, também hd ndo incidéncia pura e simples. Nao
incide o Imposto sobre Grandes Fortunas (art. 153, VII, CF) porque ndo foi exercida a
competéncia pelo agente. Se o exercicio é realizado, deve-se observar se o foi positiva ou
negativamente: se houver estipulacdo negativa, tem-se a ndo incidéncia em razdo de norma

isentiva.

Portanto, o ndo incidir de uma norma pode se dar por previsdo legal ou constitucional
ou por omissdo. O primeiro caso € o da isen¢do; o segundo, o da imunidade; o terceiro, o da
ndo incidéncia pura e simples, que pode ser observado tanto na lei como na Carta da
Republica. Se a norma de tributagdo deve encontrar fundamento em uma norma de
competéncia que autorize o agente a produzi-la, entdo, se ndo houver competéncia, seja ela
expressa (imunidade) ou implicita (pura e simples), ela ndo deve incidir. Se incidir nos casos
ndo autorizados pela Constitui¢do, hd um ilicito que viciou a produg¢do da norma de
tributacdo. Se incidir nos casos ndo autorizados por lei, sejam expressos (isencdo) ou

implicitos (pura e simples), ha um ilicito que vicia a norma individual e concreta em razao de
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erro interpretativo da norma de tributacdo que também deve ser corrigido. A situagcdo pode ser

assim estruturada:

Eventos de possivel previsdo

Competéncia tributaria impositiva
(previsdo de eventos como tributaveis)

N&o exercicio da | Exercicio da competéncia
competéncia tributdria impositiva
tributaria
impositiva

Exercicio positivo da
competéncia (norma de
tributagdo)

i Exercicio negativo
Imunidade i dacompeténcia
tributéria i (isengdo tributaria)

Observe-se que neste quadro ndo hd incidéncias. Ha apenas a indicagdo de normas que
podem incidir. Incide a norma de competéncia tributdria impositiva quando exercida pelo seu
titular ao produzir os enunciados prescritivos da norma de tributagdo. Incide a norma de
tributacdo quando se verificam e sdo relatados os eventos juridicos — previsdo decorrente da

parte escura do quatro — em enunciados prescritivos que instauram a obrigac¢ao tributéria.

Nao servem, contudo, os conceitos de incidéncia e seu contraditério, a ndo incidéncia,
para os fins de definicdo dos institutos juridicos. Em primeiro lugar, porque incidéncia é
termo relacional: incide a norma N’ sobre a norma N’’. Falar da ndo incidéncia é, tdo-
somente, afirmar que o evento E’ ndo encontra correspondéncia na norma N’, nada
acrescentando quanto as demais normas. A incidéncia deve ser realizada toda vez que se
reconhecer no mundo social a ocorréncia de sua previsdo hipotética. Incidir implica a
tradugdo do evento para o mundo juridico ao qual se imputam as consequéncias constantes no
direito positivo. Sem a incidéncia ndo hd eficécia juridica, pois o fato ndo € juridico, ndo
encontra a porta aberta do suposto normativo na norma N’ e permanece, nesta relacdo, como
mero evento, fora do mundo juridico. Em segundo lugar, porque a rela¢do entre dois termos a
ser posta em decorréncia do incidir e do nao incidir € muito ambigua: uma norma N’ pode ndo

incidir pela ndo verificagdo de seus eventos previstos — mera inocorréncia —, bem como pela
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impossibilidade de constituicdo de provas (ineficdcia técnica semantica), o que também leva

ao nao relato do evento.

Quando se fala que imunidade € uma hipétese de ndo-incidéncia constitucionalmente
qualificada tem-se em mente a impossibilidade de haver tributo instituido sobre determinadas
pessoas, coisas ou situacgoes, isto €, a norma de tributacdo ndo pode ser incidida em tais
condi¢des. Porém, a imunidade, em si, ndo é uma “ndo-incidéncia”, porque apenas normas em
sentido estrito incidem. A imunidade, enquanto delimitadora da norma de competéncia
tributdria impositiva, tdo somente estabelece condi¢des para o exercicio da competéncia
tributdria. Se ndo hd como descrever determinado evento na hipétese de incidéncia da norma
de tributagdo, esta jamais podera incidir. Neste sentido, a imunidade determina uma
impossibilidade de incidéncia da norma de tributagdo, ndo que a imunidade seja uma nao-
incidéncia. Porém, nada prescreve sobre a incidéncia de outras normas juridicas em tais

condicoes.

A isen¢do tributdria, em sentido semelhante a imunidade, também € uma norma
juridica em sentido amplo que conforma uma norma em sentido estrito, isto é, o antecedente
da norma juridica de tributagdo, e determina pessoas, coisas ou situacdes que nao sao
tributadas. Poderiam sé-lo, mas ndo o foram. Ndo obstante haja competéncia tributdria
impositiva, esta foi exercida negativamente no sentido de ndo tributar determinados eventos
que, conseguintemente, ndo sofrem incidéncia da norma de tributacdo, apesar de poderem
sofrer a incidéncia de outras normas. Neste sentido, a isen¢ao tributdria também nao é, em si,
uma nao-incidéncia, apenas delimita a incidéncia da norma de tributacao e, por ndo poder
estar contida na Constituicdo Federal, sendo conformaria a competéncia tributéria, entdo €
uma qualificacdo legal. Isto posto, ndo se nega a afirmativa de José Souto Maior Borges,

apenas nao se a toma como definicao da isencao tributdria, e sim como um dos efeitos desta.

Consequentemente, ndo se pode concordar nesta dissertacdo com uma assertiva de
Sacha Calmon Navarro Coélho segundo a qual a hipétese tributdria seria composta pelos
eventos tributdveis menos os eventos imunes e isentos.”®® Os eventos tributdveis sdo aqueles
passiveis de previsao na norma juridica de tributacdo, ou seja, aqueles autorizados e previstos

na Constituicdo da Republica. Os eventos imunes, portanto, ndo podem estar contidos nas

%80 professor da UFMG lanca a seguinte férmula: “H = A — (B + C)”, na qual: H = Hipétese de incidéncia; A
= Fatos tributdveis, B = Fatos imunes; C = Fatos isentos. (COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria Geral
do Tributo, da Interpretacdo e da Exoneracdo Tributdria (O Significado do art. 116, paragrafo tdnico do
CTN). 3. ed. S@o Paulo: Dialética, 2003, p. 211-212). O uso do termo “fato” é, neste trecho, sindbnimo da que
fazemos de “evento” e, por isso, realizamos a tradug¢@o no corpo deste trabalho dissertativo para facilitar a
fluéncia e o rigor da linguagem.
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normas de tributacdo e, ao contrdrio, sao eventos ndo tributdveis. Ja os eventos isentos, por
sua vez, sdo eventos ndo tributados, ndo obstante tributdveis. Assim, poder-se-ia dizer que os
eventos tributdveis sdo aqueles previstos na norma de competéncia tributdria impositiva,
enquanto que os eventos tributados sdo aqueles previstos na norma de tributacdo e, portanto,
0s eventos isentos sdo aqueles previstos na norma de competéncia tributdria impositiva € nao

contidos na norma de tributagdo.

Enfim, a isen¢do e a imunidade sdo normas que nao incidem. Servem para separar os
eventos juridicos — traduziveis em linguagem juridica — dos eventos nao juridicos — ndo
passiveis de traducdo para o sistema do direito positivo. Em razdo da imunidade tem-se a
previsdo de pessoas, coisas ou situacdes intributdveis, inexistindo competéncia tributdria. Em
consequéncia das normas isentivas tem-se a previsdo de pessoas, coisas ou situagdes nao

tributadas, nao havendo exercicio positivo da competéncia tributdria impositiva.

4.5 Nao sujeicao, exclusao e isenc¢ao tributarias

No capitulo dois ja foi observado que o conceito de exclusdo tributdria ou ndo sujeicao
¢ bastante presente na doutrina estrangeira e autores de respeito como Sainz de Bujanda e
Salvatore La Rosa utilizam-se amplamente deles para tecerem suas teorias sobre a isenc¢ao
tributaria. No Brasil, pode-se citar a obra de Jodao Augusto Filho que muito se fundamentou

nesta disting¢ao.

A exclusdo tributdria é algo completamente diverso da exclusdao do crédito tributério.
Este efeito atribuido a isen¢do e a anistia tributarias pelo CTN € uma decorréncia da teoria de
Rubens Gomes de Souza que, todavia, ndo foi expressamente adotada pelo ordenamento, em
razdo de ndo ter sido aprovada a redacdo do art. 141 do anteprojeto do CTN que definia a
isencdo como ‘“dispensa legal do pagamento”. Viu-se também que ndo é aceitdvel tratar da
exclusdo do crédito na isencdo tributdria, uma vez que este sequer chega a se constituir por

nao incidir a norma juridica de tributacao.

Sainz de Bujanda dispensa algumas paginas de seu livro para tratar do assunto e busca
elaborar uma rigorosa distingdo entre nao sujeicdo e isencdo tributdria. Para o professor

espanhol, a ndo sujeicdo pode ser expressa ou implicita. Dentro do esquema normativo do
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tributo seria possivel reconhecer eventos sujeitos369 € pessoas sujeitas, a0 passo que, por
eliminacdo, estariam inseridos na ndo sujeicdo as pessoas € Os eventos que ndo sao
configurados como “imponiveis” pelo ordenamento®’’. A ndo sujeicdo ai é implicita. H4,
contudo, situacdes em que, em razdo da vaguidade das palavras, regula-se positivamente a
ndo-sujeicdo para, de forma expressa, indicar fatos ou pessoas que ndo estdo sujeitas a
tributacdo. Se as normas positivas de ndo sujei¢do nao existissem, o resultado juridico haveria
de ser o mesmo, qual seja a inexisténcia da obrigagao tributdria pelos supostos que norma de

371

sujeicdo ndo contempla Seriam apenas preceitos didaticos, declaratérios e nao

constitutivos. Em suas palavras:

O argumento essencial que se aduz consiste em que certas situagdes, sem estar
logicamente compreendidas nos pressupostos de fato previstos na norma, podem,
ndo obstante, dar origem, por diversas razdes, a crenca de que estdo. A confusdo
pode surgir, umas vezes, de certa similitude objetiva com o fato imponivel; outras,
de certa propensdo subjetiva a provocar a assimilacdo. A zona de perigo — vaga a
expressdo — se estreita, entdo, com normas que explicitamente declaram a ndo
sujeicdo ao tributo dos fatos ou pessoas que se encontrem compreendidas nela.”"

Ja a isenc¢do, nada do que foi dito poderia ser aplicado, porque esta prevé eventos ou
pessoas que, dada a prescri¢dao geral e normal do tributo, estariam sujeitos a ele. Para afastar
da tributacdo tais previsdes de pessoas ou eventos seria necessdrio declarar expressamente,
eximi-los, isentd-los. Os efeitos alcancados mediante a isen¢do jamais seriam alcangados de
outra forma. Nao seria possivel da mera interpretacdo da norma de tributacdo chegar ao
mesmo resultado daquele atingido com a norma isentiva: “A isen¢do ndo constitui, portanto,

como a ndo sujeicdo, um mecanismo 16gico inevitdvel para estreitar a esfera de imposicao,

% No original consta “fato sujeito”, mas hd de se reconhecer que o autor se referia ao que nesta dissertagdo foi
definido como evento juridico tributdrio. Preferiu-se, novamente, realizar a tradugdo das teorias no corpo do
texto para facilitar a leitura.

7" SAINZ DE BUJANDA, Fernando. Hacienda y Derecho: Estudios de Derecho financiero. v. 3. Madrid:
Instituto de Estudios Politicos, 1963, p. 428.

7! bid., p. 430.

72 Tbid., p. 429. No original: “El argumento esencial que se aduce consiste en que ciertas situaciones, sin estar
l6gicamente comprendidas en los presupuestos de hecho previstos en la norma, pueden, no obstante, dar
origen, por diversas razones, a la creencia de que si lo estdn. La confusién puede surgir, unas veces, de cierta
similitud objetiva con el hecho imponible; otras, de cierta propension subjetiva a provocar la asimilacién. La
zona de peligro — valga la expresién — se acota, entonces, con normas que explicitamente declaran la no
sujecion al tributo de los hechos o personas que se encuentren comprendidas en ellas.”.
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sendo um instituto enderecado a retificar essa esfera para casos determinados.””"”. E que nada

teria de didatico ou declaratério, mas constitutivo de direitos e obrigagdes.

Essa teoria encontrou seguidores no Brasil. Hugo de Brito Machado, por exemplo,
ressalva que nem toda nao-incidéncia legalmente qualificada implica em isencdo, pois ha
casos em que a lei expressamente determina a ndo-incidéncia em razdo de ddvida quanto ao
sentido da redag¢do dada e da qual se constréi a norma de tributagdo: trata a nao sujei¢do como

hip6tese de ndo-incidéncia pura e simples.®’*

A tratar a “ndo sujeicdo” como “exclusdo fiscal”, Salvatore La Rosa afirma que uma
precisa identificacdo do cardter da exclusdo fiscal apenas pode ser atingida mediante o
aprofundamento do estudo do pressuposto da obrigacao tributdria no quadro geral da teoria do
fato juridico. A exclusio fiscal seria, entdo, o elemento negativo da fattispecie tributaria®”, ao
contrdrio da isencdo, que configuraria a tutela juridica do interesse do contribuinte®’®,

definicdo também observada no capitulo dois.

Ademais, o mestre italiano apresenta uma conclusdo de extrema relevincia ao
comparar a exclusdo com a isencdo tributdria: “Deve-se concluir que a situacdo juridica de
quem frui de uma isenc¢do fiscal ndo € diferente de qualquer um que nao se sujeita a obrigacdo
tributdria, ndo sendo possivel qualifica-la sendo em termos de ndo-existéncia da prépria

0brigagﬁo.”377

. Isto porque a distingdo ndo seria fundada no conteido da norma, mas da
categoria juridica, de dois significados que a ndo-tributacdo, abstratamente considerada, pode

assumir:

Se trata, em outras palavras, se pode conceber-se uma distin¢do entre fato (excluso)
de tudo irrelevante para a norma juridica e fato (isento) em que o ordenamento
relaciona apenas o fracasso de verificar certo efeito juridico; ou, mais precisamente,

373 SAINZ DE BUJANDA, Fernando. Hacienda y Derecho: Estudios de Derecho financiero. v. 3. Madrid:
Instituto de Estudios Politicos, 1963, p. 431. No original: “La exencién no constituye, por tanto, como la no
sujecion, un mecanismo légico ineludible para acotar la esfera de imposicién, sino un instituto enderezado a
rectificar esa esfera para casos determinados”.
“Existem, todavia, situacdes em que poderiam ser suscitadas dividas a propdsito da configuragcdo, ou ndo, da
hipétese de incidéncia tributdria. Nestas situacdes o legislador, espancando as didvidas, diz expressamente
que o tributo ndo incide. Sao hipdteses de ndo incidéncia juridicamente qualificada [sic]. A lei, nestes casos,
exerce funcdo simplesmente diddtica, preventiva de litigio. A rigor, mesmo sem a norma que afirma a nio
incidéncia, ela estaria configurada.” (MACHADO, Hugo de Brito. Nao-Incidéncia, Imunidade e Isen¢des no
ICMS. Revista Dialética de Direito Tributdrio. Sao Paulo: Malheiros, n. 18, 1997, p. 27).
LA ROSA, Salvatore. Eguaglianza Tributaria ed Esenzioni Fiscali. Milano: Dott. A. Giuffre, 1968, p. 149.
376 Tbid., p. 139.
77 Tbid., p. 131. No original: “Deve quindi concludersi che la situazione giuridica di chi fruisce di un’esenzione
fiscale non ¢ diversa da quella in cui si trova chiunque non sia soggetto all’obbligazione tributaria, non
potendosi qualificare altrimenti che in termini di inesistenza dell’obbligazione medesima.”.

374
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se se pode verificar um disciplinamento juridico que ndo implique nenhuma eficicia
. 378
potencial do fato.

No mesmo sentido, Jodo Augusto Filho afirma que as exclusdes sdo meras
delimitacdes negativas do suposto das normas tributdrias e expressamente pdem fora certos
fatos da aplicacdo do tributo, bem como que “Outra caracteristica da exclusdao € a de
contribuir para eliminar a complexidade excessiva de certas hipdteses de incidéncia

tributéria.”>".

Percebe-se, pois, que os conceitos de exclusdo tributdria e ndo sujeicio
costumeiramente t€tm o mesmo sentido, apresentam o mesmo objeto de referéncia —
conformagdo da hipétese da norma de tributagdo — e podem ser tratados como termos
“sindbnimos”. A diferenca na doutrina consiste na defini¢do apresentada a isencdo, o que nao
ocorre com a teoria abordada neste trabalho dissertativo, porque se definiu aqui a isencdo
também como a delimitagdo da hipétese tributédria. Esta €, inclusive, a posi¢ao de José Souto
Maior Borges que reconhece a sinonimia entre exclusdo e isencdo tributdrias®’. Contudo, o
professor pernambucano trata a ndo sujeicdo como uma isen¢do impropria, a se caracterizar
como mera técnica legislativa que delimita a incidéncia da norma de tributagdo e coincide

com a ndo-incidéncia pura e simples.*®!

Nao se consegue perceber nesta dissertacdo, no entanto, a nao-incidéncia pura e
simples expressa, no mesmo sentido de “ndo sujeicdo”, isto é, de conformacdo da hipétese
tributdria. Afirmar que o legislador, para evitar interpretacdes equivocadas em razdo da
ambiguidade e vagueza das palavras, venha delimitar “melhor” a hipétese de incidéncia sem

que seja mediante a isencdo € sustentar a possibilidade de leis interpretativas, sem contetido

LA ROSA, Salvatore. Eguaglianza Tributaria ed Esenzioni Fiscali. Milano: Dott. A. Giuffre, 1968, p. 135.
No original: “Si tratta, in altri termini, di vedere se possa concepirsi una distinzione tra fatti (esclusi) del tutto
irrilevanti per le nome tributarie, e fatti (esenti) ai quali I’ordinamento ricollega solo il mancato verificarsi di
un certo effetto giuridico; o, piu precisamente ancora, di accertare se possa configurarsi una disciplina
giuridica che non implichi neanche una potenziale efficacia dei fatti.”.

39 AUGUSTO FILHO, Jo@o. Isengées e Exclusdes Tributdrias. Sao Paulo: José Bushatsky, 1979, p. 108.

30 «A exclusdo do tributo ndo reveste entdo autonomia conceitual diante da isencdo. As disposi¢des sobre

exclusdo do tributo ndo passam ao fundo de técnicas formais de demarcacdo do campo material coberto pelas

normas obrigacionais tributirias e conseqiientemente equiparam-se no substancial s isen¢des. A

pulverizacdo de nomenclatura ndo corresponde diversificacdo de regime juridico.” (BORGES, José Souto

Maior. Teoria Geral da Isenc¢do Tributdria. 3. ed., 2. tir. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 232).

“A isencdo € imprépria ou impropriamente dita quando a lei que ‘isenta’ apensa descreve e circunscreve o

fato gerador, delimitando o ambito de incidéncia da regra juridica tributdria, de modo a manté-la dentro dos

limites da competéncia do poder tributante. Mero expediente de técnica legislativa, nesse caso a lei ndo
isenta, porque estd configurada hipétese de ndo incidéncia pura e simples. Esta, como ensina Amilcar de

Aratjo Falcdo, decorre da circunstancia de ndo se verificarem os pressupostos materiais ou indispensaveis

para a constituicdo ou integra¢do do fato gerador: o fato gerador ndo existe, ndo ocorre ou ndo chega a

integrar-se.” (ibid., p. 208).

381
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prescritivo, mas meramente declaratério. As leis sdo prescritivas e, neste contexto, sempre
alteram o ordenamento juridico. Reduzir o ambito semantico, precisar o sentido de uma

palavra é modificar o ordenamento juridico e ndo interpretar.

A tnica possibilidade que consta é o caso do legislador repetir os enunciados das
normas imunizantes em veiculos introdutores infraconstitucionais, a exemplo do que ocorre
com o art. 9° do CTN, principalmente o inciso 1V, alinea “C”382, acrescentado pela LC n.
104/2001 que repete o art. 150, VI, ¢, da CF. Neste caso, efetivamente ha uma atitude
“didatica” do legislador. Nao ha competéncia tributdria para a institui¢ao de tributo sobre as
previsodes do referido dispositivo legal, o que o torna juridicamente desnecessario: a situagao
ndo era diferente antes de sua introducdo no ordenamento. Ndo obstante, permanece
prescritivo. Um dia viesse a ser revogada a expressao constitucional, entdo a “ndo incidéncia
pura e simples” tornar-se-ia isen¢do tributdria. E o que €? Apenas uma repeticdo do
dispositivo constitucional, enfatizando sua forca prescritiva, mas ndo passa, contudo, a
conformar a hipétese da norma de tributagao, porque ja conformada a norma de competéncia.
Situacdo semelhante se dd com o art. 6°, IV, da Lei 7.713/1988 que prescreve a isen¢do do
imposto sobre a renda dos rendimentos percebidos em razao das “indenizagdes por acidente
de trabalho”. Ora, indenizacdo ndo compde o conceito pressuposto constitucional do termo
“renda” por ndo ser um acréscimo patrimonial liquido, ndo € riqueza, mas reparagdo que
busca manter o status quo ante ao evento que deu causa a indenizacdo. O estar expresso
facilita a constru¢do das normas juridicas pelos juristas e pelos ndo juristas, pelos cidadaos,
mas ndo hd conformagdo da hipdtese tributdria, novamente porque ndao ha competéncia
tributdria para a tributagcdo (pelo imposto sobre a renda) da indenizacdo decorrente de acidente
de trabalho. Portanto, a ndo incidéncia ndo se da por delimitacio do legislador

infraconstitucional, mas por previsao do Constituinte.

Ja a exclusado tributdria, como bem sustenta José Souto Maior Borges, é a prépria
isencdo tributdria. E-o no sentido de isencdo tributiria construido nesta dissertacio e nio
naqueles expostos por Salvatore La Rosa (tutela do interesse do contribuinte) e Jodo Augusto
Filho (fato impeditivo), conforme argumentado no decorrer deste capitulo e de seu

antecedente, o que explica a ndo diferenciacdo entre estas figuras neste estudo.

382 Art. 9° E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: IV - cobrar imposto sobre: ¢) o
patrimdnio, a renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas fundagdes, das entidades sindicais dos
trabalhadores, das instituicdes de educac@o e de assisténcia social, sem fins lucrativos, observados os
requisitos fixados na Secdo II deste Capitulo.
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4.6 Remissao, anistia e subvenciao

Enfim, ja se estabeleceu os contornos da isencdo tributdria a ponto de tornar possivel
distingui-la de trés outras figuras juridicas muito importantes no direito tributdrio brasileiro e

que nao devem ser confundidas por tratarem de situacdes muito diferentes.

De inicio, lembre-se que o sub-ramo didaticamente construido do direito tributario é
composto por varias normas juridicas em sentido estrito. A mais importante delas, entorno da
qual todas as demais funcionam, € a norma juridica de tributagdo, que prevé as caracteristicas
que a ocorréncia no mundo social deve possuir para disparar seu relato e a obrigacdo
tributdria, cujas notas constam em seu consequente a indicar uma relacdo entre dois sujeitos
no qual um tem o direito subjetivo (crédito) de exigir do outro um dever juridico (débito) de

pagar uma quantia certa em dinheiro.

A isencdo tributéria, discorreu-se até aqui, influencia na constru¢do do antecedente
desta norma juridica de tributacdo ao determinar certas pessoas, coisas ou situacdes que nao
disparam a incidéncia da norma de tributacdo, funcionando como um elemento negativo do

tipo tributério.

A remissdo, ao contrdrio, apenas ocorre em situacdes ndo isentas € somente apos a
incidéncia da norma juridica de tributagdo. Serve para dispensar o sujeito passivo do
cumprimento da obrigacdo tributdria. Em outras palavras, a remissdo € uma segunda norma
juridica em sentido estrito que tem em seu pressuposto parte do consequente da norma de
tributacao e serve para extinguir tal relacdo juridica tributdria ao extinguir o crédito tributario

(art. 156, IV, CTN).

Saliente-se que € possivel identificar duas espécies de normas de remissdo: a norma
geral e abstrata a prever quais tipos de obrigagdes tributdrias (hipétese) podem ser extintas
(consequente) e a norma individual e concreta editada mediante despacho da autoridade
administrativa, conforme previsdo do art. 172 do CTN, que identifica, no caso concreto, a

obrigacao tributdria e prescreve o perddo da divida, extinguindo-a.

Situagc@o mais complexa ocorre quando ha norma geral e abstrata a prever remissao e,
concomitantemente, hd eventos juridicos tributdrios ainda ndo vertidos em linguagem
competente e, portanto, ndo hd obrigacao tributdria constituida. Neste caso, pode parecer que
a remissao se confundiria com isenc¢do tributéria. Porém ndo é o que ocorre. Para que a norma

individual e concreta decorrente do despacho da autoridade administrativa seja veiculada no
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sistema, sem a qual ndo ha efetiva remiss@ao — ndo ha incidéncia —, deve o particular, quando
lhe couber, ou a propria administracdo, de oficio, realizar a incidéncia da norma de tributagdo

para, s6 entdo, realizar a remissao.

Observe-se que, tendo o particular deixado de realizar a incidéncia quando fosse de
sua competéncia (lancamento “por homologacdo”), deve a administracdo lancar de oficio,
inclusive impondo as penalidade cabiveis, porque a remissdo tributdria ndo alcanca as

obrigacdes pecunidrias decorrentes de ilicitos tributarios.

Para que se afaste a cobranga dos valores decorrentes desses fatos ilicitos deve haver
outra norma juridica em sentido estrito, conhecida como anistia, que também ¢é passivel de ser
encontrada em duas formas: geral e abstrata ou individual e concreta. A anistia atua na norma
sancionatdria tributdria (san¢do no sentido de penalidade e nao de norma secunddria) como a

norma de remissao atua na norma de tributagao.

O descumprimento das obrigagdes tributdrias, assim como dos deveres instrumentais
ou formais, podem, se previsto em lei, implicar sanc¢des tributdrias. A san¢do € uma relacdo
que também se dd entre dois sujeitos em que um tem o direito subjetivo de exigir do outro,
que cometeu o ilicito tributdrio, o dever de realizar o pagamento de uma quantia em dinheiro.
A anistia extingue esta relacdo decorrente do fato ilicito ao passo que a remissdo extingue a

relacdo decorrente do fato licito da obrigagdo tributdria.

A isengdo tributdria, consequentemente, ndo se confunde com estas duas outras figuras
porque nao autoriza a constituicdo de uma relagdo juridica; mantém ocorréncias fora do
mundo juridico. A remissao e a isencdo voltam-se a outra norma juridica para lhe extinguir o
vinculo que foi estabelecido em seu consequente: a primeira, da obrigacdo tributdria; a
segunda, da sancdo tributdria. O que ndo se v€ na norma de isen¢do como delimitadora da

hipétese tributéria.’®

Ja a subvencdo é, segundo definicio de Regis Fernandes de Oliveira, o “auxilio

financeiro, previsto no or¢amento publico, para ajudar entidades publicas ou particulares a

383 . . .. .. . . ~ . L. L .
“Importa mencionar ainda que, remitindo, o sujeito ativo da obrigacdo tributdria estard dispensando o

pagamento do tributo devido, enquanto, pela anistia, dar-se-4 o perddo correspondente ao ato ilicito ou a
penalidade pecunidria. As duas figuras sdo parecidas, mas estdo subordinadas a dois regimes juridicos bem
distintos; a remissdo se processa no contexto de um vinculo de indole obrigacional-tributdria, ao passo que a
anistia diz respeito a liame de natureza sancionatéria, podendo desconstituir a antijuridicidade da prépria
infracdo.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 6. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 232).
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S 5 figura de direito

desenvolver atividades assistenciais, culturais ou empresariais
financeiro que consiste na acdo de dar do ente politico para alguma entidade, enquanto no
direito tributdrio, ao contrdrio, trata-se de obrigagdes dos particulares para com os entes

politicos.

Hé ainda quem veja as subvengdes, do ponto de vista financeiro, como qualquer
medida de incentivo do ente politico em favor de pessoas privadas, o que pode levar a

85 Todavia, este

consideracdo de isencdes tributdrias como espécies de subvencdes.’
entendimento ndo se coaduna com o ordenamento positivo brasileiro, em especial com as
disposi¢des do art. 2°, §3°, da Lei 4.320/647%° que exige uma transferéncia destinada a cobrir
despesas de custeio das entidades beneficiadas. Juridicamente, normas de subven¢do nio se
confundem com as normas isentivas: se em razdo daquelas ocorre uma transferéncia do ente
publico para a pessoa beneficiada com determinado objetivo (cobrir despesas de custeio),
nestas deixa-se de haver uma previsdo de situacdo factica que imponha a transferéncia de

pectnia do beneficiado para o ente publico.

384 OLIVEIRA, Regis Fernandes. Curso de Direito Financeiro. 2. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 380.

35 “Do ponto de vista financeiro, as normas tributarias indutoras podem ter efeito seja de um pagamento a fundo
perdido, seja de uma concessio de créditos sem juros. Enquanto a primeira hipétese se concretiza no exemplo
da isenc¢do, a ultima aparece em casos de deferimentos (inclusive na antecipagdo das despesas, como se d4 na
depreciacdo acelerada). Neste sentido, parece acertado entender que os incentivos fiscais sdo uma forma de
subvencdo, sujeitando-se, entdo ao regime imposto a dltima. Juridicamente, entretanto, deve-se ressaltar que
o conceito de subvencdes pressupde uma prestacdo pecunidria pelo Estado, o que inocorre no caso de
incentivos fiscais, quando adotam a forma de rentncia. Neste sentido, apenas os créditos tributdrios recairiam
naquela categoria. Entretanto, como argumenta Bayer, ndo pode a visdo formal deixar de reconhecer que
essencialmente ocorre uma subvencdo, seja com uma prestacdo pecunidria, seja com uma rentncia por parte
do Estado.” (SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas Tributdrias Indutoras e Intervengcdo Econdémica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 57).

Art. 12. § 3° Consideram-se subvengdes, para os efeitos desta lei, as transferéncias destinadas a cobrir
despesas de custeio das entidades beneficiadas, distinguindo-se como: I - subvencdes sociais, as que se
destinem a instituicdes publicas ou privadas de cardter assistencial ou cultural, sem finalidade lucrativa; II -
subvengdes econdmicas, as que se destinem a emprésas publicas ou privadas de cardter industrial, comercial,
agricola ou pastoril.

386
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5 ALGUMAS NOTAS SOBRE A ISENCAO TRIBUTARIA

No capitulo antecedente foi definida e analisada a isenc¢ao tributdria: norma em sentido
amplo que serve para construir, ao delimitd-lo direta ou indiretamente, o antecedente da
norma juridica de tributacdo sendo desta dependente. No entanto, a relevancia da isengdo

tributdria no sistema de direito positivo brasileiro vai além.

Neste momento, propde-se tratar, ainda que brevemente, de alguns pontos correlatos
da isencdo tributdria. Tem-se por objetivo tecer comentdrios sobre seus limites constitucionais
ao observar alguns principios que regem a enunciacdo das normas isentivas, bem como a
andlise de algumas disposi¢des especificas do CTN, principalmente no que concerne a sua

interpretacgao.

Ao final, criticar-se-30 algumas de suas classificagdes mais comuns, propondo-se
alguns critérios relevantes que distinguem suas vdrias formas de ser positivada. Ademais,
serdo observadas as formas com que a norma de isen¢cdo pode ser revogada, inclusive se hd
alguma repercussdo com o principio da anterioridade. O que exige outra consideracdo, de
forma a novamente precisar o discurso: outra ambiguidade que o termo “isen¢do” pode
apresentar neste mesmo contexto juridico de delimitagdo da hipétese juridica quando hé a

exigeéncia de deveres instrumentais ou despacho da autoridade administrativa.

5.1 Principios constitucionais relevantes

A competéncia tributdria impositiva € uma faculdade®®’ atribuida aos entes politicos
pelo Poder Constituinte para que instituam tributos sobre determinadas pessoas, coisas ou
situacdes. Por faculdade, entende-se a conduta bimodalizada por duas permissdes dednticas:
permitido fazé-la e permitido ndo fazé-la (Pp.P-p). Porém, ndo se pode confundir a faculdade
para o exercicio da competéncia tributaria impositiva com a arbitrariedade no exercicio desta

competéncia.

Por arbitrariedade tem-se o agredir o ordenamento juridico, € um agir ilicitamente

(norma primdria) que pede a correcdo por meios judiciais (norma secunddria) mediante a¢des

7 A obrigatoriedade do exercicio da competéncia tributdria impositiva em relagdo ao ICMS e os convénios do
CONFAZ, por fugir sobremaneira do objeto desta dissertacdo, ndo serd aqui tratada.
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. 88 . o el .
processuais competentes™ . No caso do exercicio arbitrdrio da competéncia tributdria, seja por
ato do Poder Legislativo ou mesmo por atos do Poder Executivo, como medidas provisodrias e
decretos, pois possuem carater de generalidade, tem-se a possibilidade de ingressar com a¢@o

direta de inconstitucionalidade, por exemplo, e cindir a vigéncia do ato normativo.

Ao passo que a faculdade se fundamenta na escolha de uma opc¢do dentre vdrias
autorizadas pelo ordenamento juridico, a arbitrariedade é a decisdo tomada fora desses
limites. Tais limites, quando se trata da isencdo tributdria, sdo impostos pela Constituicao
Federal de 1988. E, em consonancia com as demais figuras do direito tributdrio, a Carta da

Republica regeu de forma cautelosa esta faculdade juridica.

A definicdo de direito positivo como conjunto de normas juridicas apenas admite,
como consequéncia logica, que os principios também sejam normas ou, ao contrdrio, nao
sejam juridicos. E ndo € diferente. Principios constitucionais sdo grandes vetores axioldgicos,

% ou limites objetivos juridicizados pelo Constituinte e devem, pois, ser

3
enquanto valores
efetivados, impostos e obedecidos por todos os participantes do direito. O direito, pode-se

. ”, 390 ’ ~ . . ’
dizer, € fato, valor e norma™ . Porém, tanto o fato quanto o valor estdo normatizados, isto &,
compdem normas. O fato é antecedente de uma norma, o relato de um evento que conste na
posicdo sintdtica de antecedente, € proposi¢do prescritiva denotativa. O fato social ou
histérico ndo € juridico, ndo serve como objeto de andlise da Dogmatica. O valor, por sua vez,
aparece tanto no ato do ser humano, agente competente, quando realiza a incidéncia das

normas na aplicacdo do direito, como € também fundamento de validade para a enunciacdo

normativa, ou mesmo pode ser uma norma juridica em sentido estrito. O valor como justeza,

¥ Celso Antonio Bandeira de Melo expde com precisdo a diferenca ao tratar dos atos do administrador em
relacdo as competéncias concedidas pela lei. Ao traduzir administrador por legislador e lei por Constituicido
Federal, o argumento se aplica ipsis litteris: “Em suma, discricionariedade € liberdade dentro da lei, nos
limites da norma legal, e pode ser definida como: ‘A margem de liberdade conferida pela lei ao
administrador a fim de que este cumpra o dever de integrar com sua vontade ou juizo a norma juridica, diante
do caso concreto, segundo critérios subjetivos proprios, a fim de dar satisfacdo aos objetivos consagrados no
sistema legal’. Nao se confundem discricionariedade e arbitrariedade. Ao agir arbitrariamente o agente
estard agredindo a ordem juridica, pois terd se comportado fora do que lhe permite a lei. Seu ato, em
conseqiiéncia, € ilicito e por isso mesmo corrigivel judicialmente. Ao agir discricionariamente o agente
estard, quando a lei lhe outorga tal faculdade (que é simultaneamente um dever), cumprindo a determinacao
normativa de ajuizar sobre o melhor meio de dar satisfagdo ao interesse publico por for¢a da indeterminagdo
legal quanto ao comportamento adequado a satisfacdo do interesse ptblico no caso concreto.” (Curso de
Direito Administrativo. 22. ed. rev. atual. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 414).

Valor € preferéncia em relacio a alguma coisa ou a “nio-indiferenca de um sujeito em relacio a determinado
objeto”; € intrinseco ao ser cognoscente e ndo ao objeto, inobstante este ja ser construido impregnado pelas
preferéncias do sujeito. O valor, pois, é pressuposto na construgio do objeto. (Cf. TOME, Fabiana Del Padre.
A Prova no Direito Tributdrio. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p. 247).

30 Cf. Teoria Tridimensional do Direito em: REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva,

2002, p. 509.
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além do explicita ou implicitamente positivado, também ndo € relevante para o mundo do

direito.

A partir da premissa de que a norma € a proposicdo construida no intelecto do
intérprete a partir dos enunciados prescritivos e que direito é o conjunto de normas juridicas,
apenas fala-se de valores, no direito, se forem necessariamente normas>’'. Em outras palavras,
os principios da seguranca juridica, da justica, da liberdade, da igualdade, da capacidade
contributiva ingressaram no ordenamento juridico mediante agente competente e
procedimento adequado. Da mesma forma, uma decisdo juridica impde valores, banhada pelas
escolhas do proprio julgador, assim como nos casos de celebracdo de contratos, porque,
repisa-se, agentes competentes mediante procedimentos adequados. O direito positivo, como
tinta no papel, € dado bruto e desconhecido; o plano da literalidade € meramente
epistemoldgico: o contato do exegeta com este texto (no sentido mais estrito possivel), por
mais breve que seja, ja o leva ao plano do conteddo (S;) e constroem-se as norma em acepgao
ampla, mesmo que precdrias, ja& imbuidas de preferéncias (valores) que servirdo de
instrumentos para a constru¢io das normas juridicas em sentido estrito (S3) e, posteriormente,

do sistema juridico ao po-las em rela¢do de coordenacdo e subordinacgao (Sy).

Nao h4, portanto, direito positivo sem valor. E esses valores, decorrente de decisdes do
Constituinte, dos legisladores, dos julgadores (Judicidrio), dos administradores e dos
particulares, restam enunciados, deixam suas marcas passiveis de interpretagdo. Quando as
normas carregam consigo grande carga axioldgica a ponto de direcionar todo o sistema,
denominam-se-nas principios. Situa¢do pela qual podem e devem ser reconstruidas pelos
demais participantes do direito, principalmente quando do exercicio de competéncias. No
direito tributdrio, o mesmo ocorre quando do exercicio da competéncia tributdria, em especial

a impositiva no caso das isencoes.

Na construgdo do sistema, entdo, tém-se a utilizagao do termo “principio” no sentido
de valores e de limites objetivos, que podem ou ndo estar de acordo com a estrutura da norma

em sentido estrito. Assim explica Paulo de Barros Carvalho:

Em Direito, utiliza-se o termo “principio” para denotar as regras de que falamos,
mas também se emprega a palavra para apontar normas que fixam importantes

31 “QOs principios sdo normas, com todas as implicagdes que esta proposi¢io apoditica venha a suscitar, mas sio
também valores, na medida em que lhes adjudicamos um vector semantico axiologicamente determinado.”
(CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, Linguagem e Método. 3. ed. rev. amp. Sdo Paulo:
Noeses, 2009, p. 269).
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critérios objetivos, além de ser usada, igualmente, para significar o préprio valor,
independentemente da estrutura a que estd agregado e, do mesmo modo, o limite
objetivo sem a consideragdo da norma. Assim, nessa breve reflexdo semantica, ja
divisamos quatro usos distintos: a) como norma juridica de posicdo privilegiada e
portadora de valor expressivo; ) como norma juridica de posicdo privilegiada que
estipula limites objetivos; ¢) como valores insertos em regras juridicas de posicdo
privilegiada, mas considerados independentemente das estruturas normativas; e d)
como limite objetivo estipulado em regra de forte hierarquia, tomado, porém, sem
levar em conta a estrutura da norma.***

Os principios enquanto valores guiam o préprio direito em sua positivagao e garantem
a unidade do sistema. Sao marcados pela subjetividade, pois ndo permitem ao intérprete
critérios objetivos para observar sua violacdo ou seu cumprimento. Representam os axiomas
inerentes as mais variadas normas juridicas e, muitas vezes, ndo estdo positivados
explicitamente, como os principios da seguranca juridica, da certeza do direito etc. Sao os
“sobreprincipios”.

Ja principios no sentido de limites objetivos sdo aqueles que tém por funcdo garantir
principios valores mediante o estabelecimento de importantes critérios objetivos; ndo existem
por si s6, mas para garantir a realizacdo de outros principios. Em soma, é possivel saber

objetivamente quando um principio limite objetivo foi violado.

Analisem-se, pois, trés importantes principios que regem a isengao tributdria.

5.1.1 Principio da estrita legalidade

O principio da estrita legalidade, previsto no art. 150, I, da Carta da Republica enuncia
que todo tributo, para ser exigido — leia-se: instituido — ou majorado, deve ser previsto em lei.
Enfatiza, portanto, outro principio, mais geral, o da legalidade, conforme art. 5°, II, da CF,
segundo o qual ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei. Repete-o e garante sua aplica¢do aos tributos. Ninguém poderia ser obrigado,
sem ferir o principio da legalidade, na auséncia de lei que previsse tal prescritividade. Porém,
permanece o principio da estrita legalidade com teor de prescritividade préprio e reduz o
campo de interpretacdo no sistema constitucional tributdrio brasileiro para diminuir a
possibilidade de excecdes e o possivel desvirtuamento pelos participantes. O caréter didatico,

pois, ndo deixa de ser dedntico.

2 também valores, na medida em que lhes adjudicamos um vector seméntico axiologicamente determinado.”
(CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 159).
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Neste sentido, em face do principio limite objetivo da legalidade estrita, deve-se
construir a norma de tributacdo, mediante o processo gerador de sentido que preenche de
conteddo semantico os critérios da regra-matriz de incidéncia tributéria, a partir de enunciados
prescritivos inscritos em lei. O agente competente para instituir ou majorar tributos, pois, € o
Poder Legislativo. O principio da legalidade exige que tanto a previsdo normativa que deve
disparar a incidéncia quanto a previsao da obrigacdo tributdria estejam minimamente previstos

em documentos legais primarios™-.

Por outro lado, sabe-se também que foi atribuida, pelo art. 153, §1°, da CR394, ao
Poder Legislativo da Unido Federal a competéncia tributéria para delegar ao Poder Executivo
algumas competéncias, principalmente no que concerne as aliquotas de impostos com maior

1’® ao pedirem mais celeridade em sua institui¢do, majoracdo, reducio e, em

cardter extrafisca
alguns casos, até mesmo extin¢do. Esta caracteristica, contudo, ndo retira o cardter de
legalidade na constru¢do semantica de fodos os critérios da regra-matriz de incidéncia
tributdria. A um, porque a competéncia a ser delegada mediante /ei a0 Poder Executivo ja
deve estabelecer condicoes e limites: a delegacdo plena ndo é aceitavel. A dois, por se tratar

de previsado constitucional a autorizar a hipdtese dentro de uma coeréncia sistematica.

Nao se pretende dizer que os decretos, as instru¢des normativas, as circulares, todos
esses diplomas juridicos prescritivos ndo servem para a constru¢do da norma de tributacao. O
principio da legalidade estrita ndo determina que apenas enunciados prescritivos em
documentos legais primdrios possam servir para a interpretacdo do direito tributdrio. Ao
contrério, servem todos. Porém, cada um na medida da licitude do exercicio da competéncia
tributdria prevista na CF. A exemplo do que ocorre com os decretos municipais — instrumento
secundério — com fins a realizar a atualizacdo monetaria das bases de cdlculo no IPTU nos

termos do art. 92, §2°, do CTN, por ndo constituir majoragdo do tributo. Situacao diferente do

* Por documentos legais primarios (lei em sentido amplo) tém-se CF, emendas a Constitui¢do, leis
complementares, leis ordindrias, leis delegadas, medidas provisdrias, decreto legislativo e resolugdes do
Congresso Nacional ou do Senado Federal. Por documentos legais secunddrios té€m-se decretos
regulamentares, instru¢des ministeriais, circulares, portarias, ordens de servico entre outros. (cf.
CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 57 e
seguintes)

“Art. 153. Compete 2 Unido instituir impostos sobre: § 1° - E facultado ao Poder Executivo, atendidas as
condig¢des e os limites estabelecidos em lei, alterar as aliquotas dos impostos enumerados nos incisos I, II, IV
e V.”. A referéncia realizada aos impostos pelos incisos indica, respectivamente, 11, IE, IPI e IOF.

A classificagdo dos tributos mediante os critérios fiscalidade, extrafiscalidade ou parafiscalidade sera
criticada no préximo tépico.

394
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que se dd com a alteracdo da base de célculo, que apenas pode ser realizada mediante lei, o

396

que € amplamente reconhecido tanto pelo STF" quanto pelo STJ 97,

Nao podem, no entanto, os decretos, as instru¢cdes normativas, as circulares, irem de
encontro aos enunciados prescritivos veiculados em lei: haveria antinomia solucionavel pelo
método revogatério mediante o critério da hierarquia. Trata-se da reserva “absoluta” de lei,
conforme leciona Alberto Xavier, porque “ndo se limitam a autorizar o 6érgao de aplica¢do do
direito a exercer, mais ou menos livremente, um poder, antes lhe impdem o critério da decisao
concreta, predeterminando integralmente o seu contetddo.””®. Também ndo pode, pois, a lei

deixar de regular suficientemente os seis critérios da regra matriz de incidéncia tributéria.

Esse principio rege a tributagcdo e, consequentemente, também rege a isencao
tributdria, pois fundamento, como elemento negativo, da constru¢do da norma que prevé o
tributo. E, inclusive, a diccao do art. 97, VI, do CTN>**. Para José Souto Maior Borges, “O
subprincipio constitucional da legalidade da isencdo € implicito, decorrente de principio

expresso que o contém — o principio da legalidade da tributagﬁo”.400

Isso posto, a isencdo tributdria segue a mesma sorte prescrita para a institui¢do do
tributo: obedece também ao principio da legalidade na forma estipulada na CR/88. Pode-se
dizer, contudo, que € expresso, pois consta na dic¢do do art. 150, §6°, da Carta Malgnal401 ao

exigir “lei especifica” para a institui¢cdo de isenc¢des tributarias, além de reducdo de base de

¥ “EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IPTU. VALOR VENAL DO IMOVEL.
ATUALIZACAO. NECESSIDADE DE LEI EM SENTIDO FORMAL. I. - E vedado ao Poder Executivo
Municipal, por simples decreto, alterar o valor venal dos imdveis para fins de base de cdlculo do IPTU.
Precedentes. II. - Agravo ndo provido.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo
de Instrumento 420.015/MS. Relator: Ministro Carlos Velloso. Julgamento: 22 nov. 2005. Orgdo julgador:
Segunda Turma. Publicacdo: DJ 16 dez. 2005, p. 00098, EMENT v. 02218-06, p. 01060 RNDJ, v. 6, n. 75,
2006, p. 58-59). No mesmo sentido: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento 534.150/PR. Relator: Ministro Joaquim Barbosa. Julgamento: 06 abr. 2010. Orgdo julgador:
Segunda Turma. Divulgagdo: 29 abr. 2010. Publicagdo: DJe-076 30 abr. 2010, EMENT v. 02399-08, p.
01711, LEXSTF, v. 32, n. 377, 2010, p. 47-51; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no
Agravo de Instrumento 450.666/MG. Relator: Ministro Carlos Velloso. Julgamento: 25 maio 2004. Orgdo
julgador: Segunda Turma. Publicagdo: DJ 18 jun. 2004, p. 00076, EMENT v. 02156-05 p. 00900.

37 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Stimula 160, 12 jun. 1996. “IPTU - Atualizacdo - Indice Oficial de
Corregdo Monetaria. E defeso, a0 Municipio, atualizar o IPTU, mediante decreto, em percentual superior ao
indice oficial de corre¢do monetdria.” Publica¢do: DJ 19 jun. 1996.

% XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributagéo, Simulacdo e Norma Antielisiva. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p.

18.

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer: VI - as hipéteses de exclusdo, suspensdo e extingdo de créditos

tributdrios, ou de dispensa ou redu¢@o de penalidades.

4% BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da Isencdo Tributdria. 3. ed., 2. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,

p- 38.

§ 6.° Qualquer subsidio ou isencdo, reducdo de base de cdlculo, concessdo de crédito presumido, anistia ou

remissdo, relativos a impostos, taxas ou contribuicdes, s6 poderd ser concedido mediante lei especifica,

federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o

correspondente tributo ou contribui¢do, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2.°, XII, g.

399
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calculo, concessdao de crédito presumido, anistia ou remissdo. A locucdo “lei especifica” os
STJ atribuiu o sentido de “lei sobre matéria tributdria” e tem o objetivo de evitar o tratamento

de isencdes tributdrias em leis esparsas e sem relacdo com o direito tributdrio.**

Se hd exigéncia de lei complementar para a instituicado de empréstimos compulsorios,
entdo apenas mediante lei complementar € possivel prescrever isencdo tributdria de
empréstimos compulsdrios para pessoas, coisas ou situagdes. Se a exigéncia € de lei ordinaria
para a institui¢do do imposto sobre a renda, entdo somente por lei ordindria pode-se conceder
isencdo do imposto sobre a renda. Se ha lei a autorizar a modificacdo de aliquotas mediante
decreto pelo Poder Executivo, no caso de II, IE, IPI e IOF, de modo que o espectro de
alteracdo v4 até zero ou seja “ndo-tributado” (isenc¢do tributdria), entdo mediante decreto pode

ser concedida a instituicao de hipdteses isentivas nestes impostos.

Trata-se da interpretagdo das normas de competéncias. Ao se observar o ordenamento,
constroem-se as normas de competéncia tributdria impositiva. Seu exercicio produz os
enunciados prescritivos que dao causa a constru¢do da norma de tributacdo. A competéncia
tributdria impositiva € una. Ha situagdes que apenas pode ser exercida mediante lei
complementar, mediante lei ordindria ou mesmo mediante decreto. Varios sd@o os enunciados
prescritivos que compdem a norma de tributacdo. E sempre hd a necessidade de conferir o

fundamento de validade destes enunciados.

A norma de isen¢do, como exercicio (elemento) negativo da hipétese tributdria, deve
se compatibilizar com o procedimento de introducdo das demais normas de competéncia
tributdria impositiva. O contrario seria afirmar que a norma de isen¢do — especial — entraria
em conflito com as demais normas de institui¢do do tributo — gerais —, em uma concomitante
relacdo de hierarquia, em que estas seriam superiores aquelas. E, consequentemente, ndo
haveria como solucionar o conflito pelo método da interpretacdo proposto no capitulo trés,

somente pelo revogatério mediante o critério hierdrquico. A norma de isencdo, assim, ou

2 TRIBUTARIO. PIS-IMPORTACAO. COFINS-IMPORTACAO. LEI 9317/96. SIMPLES. ISENCAO.
INOCORRENCIA. [..]As isencdes s6 podem ser concedidas mediante lei especifica, que regule
exclusivamente a matéria ou o correspondente tributo (art. 150, § 6°, da Constituicdo da Repitiblica). A
interpretacdo extensiva da lei de isencdo, para atingir tributos futuramente criados, ndo se coaduna com o
sistema tributdrio brasileiro. O art. 3°, § 4°, da Lei 9.317/96 deve ser interpretado de forma sistemdtica com o
disposto no art. 150, § 6°, da Constituicdo e no art. 111 do CTN. As empresas optantes pelo SIMPLES sdo
isentas apenas das contribui¢cdes que jid haviam sido instituidas pela Unido na data da vigéncia da Lei
9.317/1996. 3. Recurso especial parcialmente provido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso
Especial 1.219.109/SC. Relator: Ministro Mauro Campbell Marques. Julgamento: 24 maio 2011. Orgdo
julgador: Segunda Turma. Publicacdo: DJe 31 maio 2011). No mesmo sentido, cf. (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Agravo Regimental nos Embargos de Declaragdo no Recurso Especial 1132119/RS.
Relator: Ministro Benedito Gongalves. Julgamento: 27 mar. 2012. Orgdo julgador: Primeira Turma.
Publicacdo: DJe 02 abr. 2012).
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nunca teria vigéncia — se posterior — ou perderia sua vigéncia se anterior em razdo de outro

critério, o da anterioridade.

A excecao é possivel, desde que fosse prevista uma determinagdo constitucional neste
sentido. Mais uma vez vé-se que a isencao tributéria € instituto juridico positivo e ndo apenas
de teoria geral do direito. Nada impediria que o Constituinte viesse a autorizar, por exemplo,
concessdo de isengdes de imposto sobre a renda mediante decreto para fins de implementar o
equilibrio do desenvolvimento socio-econdmico entre as diferentes regides do Pais. Porém,
nao ha registros de que o tenha feito e, portanto, nao ha excecdes: o regime de institui¢do da
isen¢do € o mesmo do regime para a instituicdo do tributo. A isen¢do € instituto juridico-

positivo e como tal deve ser tratado.

5.1.2 Principio da tipicidade tributaria

A tipicidade tributdria € o maior coroldrio do principio da legalidade estrita. Viu-se no
capitulo dois, pelo principio da tipicidade existe a no¢ao de que as notas constituidas para a
hipétese e para o consequente da norma de tributagao nao podem ser de ampla ambiguidade

. .. e, . 403
ou insuficientes para delimitd-la de forma precisa™ .

Alberto Xavier indica quatro principios que decorrem do principio da tipicidade. O
principio da sele¢do, pelo qual o legislador ndo pode se utilizar de cldusula geral para
abranger todo o quadro de situacdes tributdveis, mas sim pelos tipos tributdrios. O principio
do numerus clausus , segundo o qual a selecdo deve ser, necessariamente, taxativa, isto €, o
evento tributdvel é um evento t1’pic0.404 O principio do exclusivismo que exprime a suficiéncia
— e ndo apenas a necessidade — da conformacgdo das situagdes aos tipos legais tributdrios para

a incidéncia. E, por fim, o principio da determinacdo ou tipicidade fechada: os elementos do

493 «[..] o principio da tipicidade tributdria, que se define em duas dimensdes: (i) no plano legislativo, como a

estrita necessidade de que a lei adventicia traga no seu bojo, de modo expresso e inequivoco, os elementos
descritores do fato juridico e os dados prescritores da relacdo obrigacional; e (i) no plano da facticidade,
como exigéncia da estrita subsungdo do evento aos preceitos estabelecidos na regra tributdria que o preve,
vinculando-se, obviamente, a adequada correspondéncia estabelecida entre a obrigacdo que adveio do fato
protocolar e previsdo genérica constante da norma abstrata, conhecida como ‘regra-matriz de incidéncia’.”
(CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, Linguagem e Método. 3. ed. rev. amp. Sdo Paulo:
Noeses, 2009, p. 298).

4% Novamente aqui se realizou a traducio do termo “fato” pelo termo “evento” para facilitar a leitura.
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tipo devem ser precisos e determinados a ponto de ndo ser possiveis que o 6rgao de aplicagdo

. . .. . ~ 40
introduza critérios subjetivos na aplicacao. >

Ja se teve a oportunidade de criticar alguns pontos desta visdo da tipicidade no
capitulo dois ao tratar do tipo, tipicidade e conceitos abertos e fechados no direito penal e
tributdrio. Repise-se: ndo se pretende iniciar uma discussdo sobre a diferenca entre tipo
propriamente dito, tipo em sentido impréprio ou conceitos determinados, porquanto se

distancia sobremaneira do objeto de estudo da presente dissertacao.

Parece suficiente salientar que o produto do exercicio da competéncia tributdria
impositiva deve indicar de forma precisa, assim como se faz no direito penal, a previsao de
eventos e de obrigacdes tributdrias que disparam a incidéncia. Tendem, pois, ao que Misabel
Derzi chama de “conceito determinado classificatério”. Isto porque, por mais que se busque a
precisdo, a maioria das palavras é ambigua e todas sdo vagas, caracteristicas que tendem a
aumentar e se aprofundar com tempo e o uso’®. Deve ser, no entanto, perseguido o rigor na
determina¢do dos termos que servem para a constru¢do da norma juridica de tributagcdo, ndo
obstante se reconhecer a impossibilidade de atingir a univocidade e clareza absolutas. Tenha-
se em mente, por exemplo, o termo “renda” e seu conceito constitucionalmente pressuposto
que ja gerou e ainda gera muita confusdo®”’: por mais que seja dificil argumentar que o
imposto sobre a renda nao é “tipificado”, € de se reconhecer que hd muita vaguidade no termo
“renda” que leva a discussdo sobre o que € e o que ndo € tributdavel — o que € passivel ou ndo

de exercicio da competéncia tributdria impositiva pela Unido ao instituir o IR.

Neste sentido, a isencdo tributdria, como elemento negativo da hipdtese tributdria,
deve também obedecer ao principio da tipicidade. Deve ser prevista em lei de tal forma a
prever a pessoa, a coisa ou a situacdo especifica que leve da forma mais segura possivel a
ndo-incidéncia da norma de tributacdo em face da delimitacdo de algum dos seus critérios do
antecedente. Pela norma de isen¢do, subtraem-se caracteristicas que formam a tipicidade no
evento tributdrio, ou seja, a previsdo das notas que devem ser encontradas ou, no caso, ndo

encontradas para que seja realizada a incidéncia da norma de tributag@o.

% XAVIER, Alberto. Tipicidade da Tributagdo, Simulacdo e Norma Antielisiva. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p.
19.

46 «Deve-se recordar, em especial, que a maioria das palavras sdo ambiguas, e que todas as palavras sio vagas,
isto é, que seu campo de referéncia € indefinido, pois consistem num niicleo ou zona central € um nebuoso
circulo exterior de incerteza; e que o significado preciso de uma palavra numa situacdo especifica € sempre
em funcdo da unidade total ou entidade: a expressdo como tal, o contexto e a situagcdo.” (ROSS, Alf. Direito
e Justiga. 2. ed. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: Edipro, 2007, p. 164).

Y7 Cf. GONCALVES, José Artur Lima. Imposto Sobre a Renda: pressupostos constitucionais. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002.
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Em suma, a edi¢do de lancamento tributdrio que relate evento isento fere a tipicidade

. L. . g . . ~ ~ . . ~ 408 +
tributdria ao incidir sobre pessoa, coisa ou situagdo ndo prevista na norma de tributacdo” . E
um ilicito no exercicio da competéncia tributdria administrativa, razao pela qual merece ser
revisto de oficio pela Administragdo ou pelo Poder Judiciério, se provocado pelo particular,
que a rigor ndo pode ser chamado de contribuinte, pois nio € sujeito passivo de norma de

tributacao.

A isencdo tributdria, neste sentido, ¢ também uma norma limitadora da competéncia
tributdria administrativa e do particular ao impedir a juridiciza¢ido de acontecimentos por este,
ou seja, da producdo de norma, conformando a introduc¢do de mais enunciados prescritivos no
sistema. Isto porque, em razdo dos enunciados isencionais, a matéria que autoriza a
constituicdo da obrigacdo tributdria € menor e ndo existem, pois, agentes competentes para

realizar o langamento tributdrio sobre a matéria especificamente tratada na isencao.

A consequéncia da producdo equivocada de norma individual e concreta que constitua
fato juridico e a este impute uma obrigacao tributdria sobre matéria afeta a isencdo implica
violagdo ao principio da legalidade tributdria ao exigir-se tributo sem lei prévia que o
estabeleca. A nulidade é grande a ponto de nao poder ser convalidada e pode o particular,
quando autorizado em lei, a Administracdo, de oficio, ou o Poder Judiciario, apds provocagao,
retirar 0 ato do ordenamento para evitar sua exacdo e, se ja houver ocorrido o pagamento,

determinar a repeti¢do do indébito tributério.

5.1.3 Principio da isonomia ou igualdade tributaria

O principio da isonomia, previsto no art. 5°, caput, e, especificamente no subsistema
tributdrio, no art. 150, II, da CR, é um principio valor. E, como tal, nao pode ser definido.
Paulo de Barros Carvalho arrola pelo menos doze caracteristicas que permeiam os valores.
Entre elas, indica o professor paulista que os valores sdo indefiniveis.*” Isto implica e explica

a imensa dificuldade em determinar o sentido e o alcance de principios valores como o da

1% A lei existe e vige, mas em verdade é da norma de tributacdo que se deduz a inexisténcia de relacio juridico-
tributdria. Todo o esfor¢o estd centrado em demonstrar que a norma de tributagcdo ndo incidiu por faltar-lhe
tipicidade.

° “E impossivel tracar ou assinalar com objetividade os limites dos valores. Sua determinagdo depende do
ponto de vista adotado por quem o enuncia (ideologia). Nao hd como produzir enunciagdo clara e concisa das
propriedades que o determinam e o estabelecem em termos tnicos, uniformes ou individuais”.
(CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, Linguagem e Método. 4. ed. rev. amp. Sdo Paulo:
Noeses, 2011, p. 179).
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isonomia tributdria. Nao hd objetividade nos critérios para reconhecer seu cumprimento ou

descumprimento.

Virios doutrinadores ja tentaram definir esse principio. Autor de obra cldssica sobre o
assunto, Celso Antonio Bandeira de Melo tangencia a defini¢do do referido principio nao
estipulando uma defini¢ao especifica. Tratou o professor paulista de estudar critérios para
verificar o desrespeito a este principio constitucional. Em sua tese, estipula trés caracteristicas
que devem ser observadas para a correta aplicagdo do principio da isonomia: 1) o elemento
tomado como fato de desigualacdo; 2) a correlacdo légica abstrata entre o fato erigido como
discrimen; e 3) a disparidade estabelecida no tratamento juridico diverso e a consondncia

desta relacdo com os interesses infundidos no sistema constitucional:

Esclarecendo melhor: tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é adotado como
critério discriminatério; de outro lado, cumpre verificar se hd justificativa racional,
isto é, fundamento 16gico, para, a vista do trago desigualador acolhido, atribuir o
especifico tratamento juridico construido em fungdo da desigualdade proclamada.
Finalmente, impende analisar a correlagdo ou fundamento racional abstratamente
existente é, in concreto, afinado com os valores prestigiados no sistema normativo

o . ~ . 410
constitucional. A dizer: se guarda ou ndo harmonia com eles.

A necessidade de verificar a compatibilidade do discrimen escolhido em relagdo com o
caso concreto € a caracteristica da objetividade presente em todos os valores, ou seja, todo
valor requer, sempre, objetos da experiéncia para se manifestarem, pois “Nao se revelam sem
algo que os suporte e sem uma ou mais consciéncia as quais se refiram. A objetividade €
conseqiiéncia da particular condicio ontolégica dos valores.”.*!" Esta objetividade leva
também a impossibilidade de defini¢do, pois ndo ha como se precisar tal conceito que nio se

encontra com todos os elementos expostos.

Humberto Avila chega a propor uma definicio segundo a qual igualdade seria “a
relacdo entre dois ou mais sujeitos, com base em medida(s) ou critério(s) de comparagao,
aferido(s) por meio de elemento(s) indicativo(s), que serve(m) de instrumento para a

. ~ . . . 412
realizacdo de uma determinada finalidade.”

. Todavia, ndo chega a dizer o que € a igualdade
tributdria, apenas refere-se a uma relagdo observada mediante certos critérios que nao podem

ser verificados sendo ante a questdes concretas, casos especificos. O que se observa, entdo, € a

49 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O Conteiido Juridico do Principio da Igualdade. 3. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2011, p. 21-22.

“' CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 160.

42 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributdria. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 42.
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afinidade estabelecida, em razdo do que foi estabelecida e qual a finalidade que fundamenta

esta diferenca.

A obra de Humberto Avila segue uma constante também observada no estudo
elaborado por Celso Antonio Bandeira de Melo: ambas sdo construidas em cima de casos
concretos — imaginados ou ndo. Apresenta-se um caso € analisa-se se houve ou ndo
obediéncia ao principio da isonomia. Isso porque apenas € possivel observar se ha relagcdao

l6gica e razoavel na estipulagao do discrimen ao observar o caso concreto.

Enfim, a importancia do principio da isonomia nao é que se tratem todos igualmente,
ao contrdrio, é que se reconheca a discriminacdo das pessoas, desde que para cumprir outras
prescricdes constitucionais. Diferencas sdo sauddveis e necessarias. Nada impede diferenciar
homens e mulheres: enquanto aqueles sao obrigados ao servi¢o militar; estas ndo o sdo.
Inadmissivel é dizer que homens podem votar e mulheres ndo*'?, ndo obstante seja proibido o
voto aos menores de 16 anos, que se apresenta como um segundo discrimen estipulado pelo

proprio Constituinte.

Celso Antonio Bandeira de Melo busca licdes de Hospers e lembra que “nao ha duas
situacdes tao iguais que nao possam ser distinguidas, assim como ndo ha duas situagdes tio
distintas que nio possuam algum denominador comum em fun¢do de que se possa parifica-

laS 25414

. Isto posto, o principio da isonomia tributdria ndo se fundamenta na impossibilidade
de diferenciacdo. Ao contrdrio, este principio positiva a possibilidade de realizar
discriminacdes desde que ndo firam a Carta Maior ao estabelecer discrimens que
implementem outros valores, como a protecdo ao trabalho e a solidariedade social em face da
capacidade contributiva. Este é um exemplo ofertado por Humberto Avila ao estudar um caso

concreto de isenc¢do:

Ao analisar a instituicio de um incentivo fiscal concedido a empresas que
contratavam empregados com mais de quarenta anos, o Tribunal Pleno do Supremo
Tribunal Federal considerou inexistir violagdo ao principio da igualdade em virtude
de o Poder Legislativo ter usado o cardter extrafiscal, que pode ser conferido aos
tributos para estimular a conduta por parte dos contribuintes.*'

13 A historicidade é mais uma das caracteristicas que permeiam os valores e explica este discrimen que ja foi
aceito, mas hoje € constitucionalmente proibido. “Ainda sobre a composi¢do l6gica dos valores, € preciso
dizer que eles vao sendo construidos na evolugdo do processo histérico e social, o que lhes dd o timbre de
historicidade.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 160).

44 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O Conteiido Juridico do Principio da Igualdade. 3. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2011, p. 242.

15 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributdria. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 135.
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Afirma o professor gaicho que houve ponderacdo entre os valores protecdo ao

trabalho e solidariedade social, de um lado, e a capacidade contributiva, de outro, restando a

2

preferéncia por aqueles, o que daria ares de constitucionalidade a diferenciacao prescrita. E “a

igualdade como norma garantidora de um ideal de igualde de chances.”.*'°

A isencdo tributdria necessariamente prescreve um discrimen no ordenamento®'’.
Viola uma paridade para estabelecer e implementar outra igualdade. Prevé uma discriminagdo
para realizar outros valores constitucionais. Para José Souto Maior Borges: “As isen¢des nao
configuram, portanto, transgressdes ao principio da igualdade tributdria. Excetuam, isso sim,
as pessoas isentas, da regra da generalidade da tributacdo, a fim de que, deste modo, esteja
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obedecido o principio da isonomia.”” °. Fundamenta-se, pois, sempre, em outros principios

para garantir a diferenciacdo prescrita e, consequentemente, nao violar a igualdade tributéria,

mas impd-la.*’® O argumento é reforcado por Regina Helena Costa:

A outorga de isencdo deve ser necessariamente fundada em razdes de interesse
ptiblico, sob pena de vulnerar-se o principio da isonomia e, mais especialmente, uma
de suas manifestacdes no campo tributdrio, qual seja, o principio da generalidade da
tributagdo, segundo o qual todo aquele que protagonizar determinada situacdo,
descrita em lei como necessdria e suficiente para deflagrar o nascimento de
obrigacdo tributdria, serd sujeito passivo do tributo correspondente (art. 150, I,
CR).

A rigor, a situac@o descrita em lei passa a ser a de isen¢do tributdria, em funcido da
qual ndo se deve deflagrar o nascimento da obrigacdo tributdria. A isencdo tributdria

licitamente prescrita ndo viola a generalidade da tributacdo porque a pessoa, coisa ou situagao

416 AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributdria. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 136.

417 Segundo José Artur Lima Gongalves “o tratamento diferenciado em tema de tributaco consiste sempre em,
comparativamente, (i) dever entrar mais dinheiro ao erdrio, (ii) dever entregar menos, (a) dever entregar, ao
passo que outros nio, (b) ndo dever entregar enquanto outros devem. Os regimes discriminatdrios no que diz
respeito a atividade de tributar circulardo sempre em torno dessas varidveis.”. (Isonomia na Norma
Tributdria. Sdo Paulo Malheiros, 2003, p. 49). A hipdtese de isencdo se coaduna, pois, nas hipdteses (a) e
(b).

*!% BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da Isengdo Tributdria. 3. ed., 2. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,

p. 38.

“A constatacdio de que a Constituicdo prevé vdrias finalidades a serem atingidas poderia levar ao

entendimento de que qualquer uma dessas finalidades poderia ser utilizada como parametro para a escolha de

medidas de comparagdo, vdlidas no ambito tributdrio. Assim ndo pode, porém, entender. Isso porque o poder
de tributar, na Constituicdo de 1998 [sic], foi atribuido por meio de regras de competéncia, as quais
delimitam, na maioria dos casos, quais sdo os fatos ou situacdes que podem ser objeto de tributagcdo. Como
regras, elas ou pré-excluem a tributagdo com base em finalidades extrafiscais ou predeterminam quais sdo as

finalidades as quais deve servir a institui¢do do tributo.” (AVILA, op. cit., p. 64).

420 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributdrio: Constituicio e Cédigo Tributario Nacional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 276.

419
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nela descrita deixa de ser necessdria e suficiente para a incidéncia da norma de tributagdo: em

.~ . 421
verdade, passa a ser COl’ldeaO necessariamente ausente.

A constitucionalidade de uma isengdo tributdria deve encontrar fundamento em
principios outros que autorizem a discrepancia imposta. Nao € permitido no Brasil conceder-
se isenc¢do tributdria do imposto sobre a renda, por exemplo, para aqueles que aufiram mais de
um milhdo de reais, a despeito de ndo haver qualquer inconstitucionalidade na isengdo
concedida a quem auferir menos de R$ 1.638,11 por més, conforme determina o art. 6°, “f”,
da Lei n. 7.713/1988. O critério de discrimina¢do no primeiro caso nio encontra respaldo na

CR, o segundo, todavia, se respalda na capacidade contributiva, solidariedade social etc.

5.1.3.1 Da competéncia para tributar ndo nasce a competéncia para isentar

N3ao se pode concordar, portanto, com uma assertiva exarada por varios doutrinadores
patrios que pode ser concisamente expressa nas palavras de José Souto Maior Borges: “Na
outorga constitucional de competéncia tributdria estd necessariamente contida a atribuicdo da

faculdade de isentar. Neste sentido, pode-se afirmar que o poder de isentar é coroldrio do

99422

poder de tributar.”"*". Trata-se da decorréncia aparentemente légica de que quem tem o poder

de tributar tem o poder de isentar, bem como que do poder de tributar nasceria o poder de

. L. ~ . . . . . .42
isentar. Vérios sdo os doutrinadores identificados que afirmam o mesmo: Aliomar Beleeiro 3

Geraldo Ataliba424, Seabra Fagundes425 , Roque Antonio Carrazza426, Luis Eduardo

Schoueri*”’. Néo parece ser assim.

! Hely Lopes Meirelles, por sua vez, afirma que as isen¢des sdo verdadeiras exce¢des ao principio da
isonomia: “As isenc¢des, como as imunidades tributdrias, sendo excecdes ao principio da igualdade fiscal,
devem ser interpretadas restritamente, sem extensdo a casos niao contemplados na lei. Por idéntica razdo, s6
merecem concedidas quando atendam a uma finalidade publica, ou colimem interesses coletivos relevantes,
que justifiquem o particularismo do beneficio fazenddrio. O tnico juiz dessa conveniéncia é o Legislativo,
mas por iniciativa do Executivo, e, por isso, nenhum outro poder dispde da faculdade de conceder isen¢des”
(Direito Municipal Brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, p. 145).

> BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da Isengdo Tributdria. 3. ed., 2. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,

p. 38,

“A regra geral é que quem pode decretar o tributo tem competéncia exclusiva para ndo decretd-lo e para dar

isencdes ou redugdes”’. (BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio Brasileiro. 11. ed. Atualizado por Misabel

Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 944)

“S6 pode isentar quem pode tributar e os efeitos da isencdo alcancam somente os préprios tributos.”

(ATALIBA, Geraldo. Natureza Juridica da Contribui¢cdo de Melhoria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

1964, p. 244).

“A competéncia constitucional para tributar supde a op¢do entre criar tributos ou ndo, e implica, por igual, a

faculdade de isentar da incidéncia tributdria determinadas pessoas, coisas ou situagdes.” (FAGUNDES,

Seabra. Revogabilidade das isen¢des tributdrias. Revista de Direito Administrativo, Sdo Paulo: Malheiros, n.

58, 1959, p. 1).

423
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Inicialmente, convém estabelecer que, aproveitando-se da liberdade estipulativa, nao
se utiliza o “poder de tributar” como algo diverso de “competéncia tributdria”. H4 quem tome
o poder tributdrio como a expressdo do poder politico, consequente do jus imperium do
Estado, uma manifestacao da soberania estatal, sendo originariamente ilimitado, ao passo que,
uma vez organizado o Estado, o poder tributario passa a sujeitar-se a normas definidoras de
seu exercicio, compondo esta a competéncia tributdria: um poder tributdrio juridicamente
delimitado*®®. Pode-se também entender o poder tributdrio como a faculdade juridica do
Estado instituir e arrecadar tributo, enquanto a competéncia tributdria seria uma emanacao do

poder tributdrio**’

, mas que com este ndo se confunde por autorizar a legislacdo de outras
normas tributdrias que nio a instituicdo e arrecadagcdo de tributos**. Porém nada impede
tomar os dois termos como sindnimos, principalmente por se referirem ao mesmo objeto para
os fins especificos ora estudados nesta dissertacdo e € o que serd feito doravante, razio pela
qual se pode estabelecer uma sinonimia entre poder para tributar e competéncia para tributar e
permite afirmar a equivaléncia das seguintes assertivas: se do poder para tributar existe o
poder para isentar, entdo da competéncia para tributar necessariamente nasce a competéncia

para isentar.

Sustentar essa afirmacao, parece, € dar fundamento de validade idéntico a tributagdo e
a isencdo tributdrias, isto é, respectivamente aos enunciados positivos e negativos do exercicio
da competéncia tributdria impositiva. José Souto Maior Borges chega a afirmar que “No

poder de tributar se contém o poder de eximir, como o verso e reverso de uma medalha™**".

Assim, seria possivel confundir a faculdade de exercer a competéncia tributdria

impositiva e a arbitrariedade em instituir isenc¢Oes tributdrias. Nao € essa, contudo, a

26 “De fato, a aptiddo para tributar alberga também a faculdade de isentar, conseqiiéncia 16gica daquela.”
(CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 861).

47 <[] a isencdo é assunto que se compreende dentro da competéncia do legislador ordindrio. Vale a regra:
quem pode tributar também pode isentar.” (SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 225).

% COSTA, Regina Helena. Imunidades Tributdrias: Teoria e Andlise da Jurisprudéncia do STF. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 56.

4% Albert Hensel afirma que “La palabra poder tributario designa, de acuerdo con la moderna concepcién del
Estado, la soberania estatal general aplicada a una concreta materia de la actividad estatal: la imposicion.”,
bem como que “Competencia tributaria designa la facultad de poder ejercitar el poder tributario desde un
punto de vista material sobre un determinado dmbito.” (Derecho tributario. Trad. Andrés Moreno, Maria
Serrano e Enrique Calle. Madrid: Marcial Pons, 2005, p. 107, 111).

430 “No Brasil, p. ex., a Unido detém a competéncia para legislar sobre normas gerais de direito tributério,
aplicdveis nao s6 a ela, Unido, mas também aos demais entes publicos (CF, art. 146, III) sem que
correlativamente tenha o poder de tributar pessoas, bens, atos, fatos ou estados de fato submetidos a
competéncia tributdria privativa dos Estados-membros, Distrito Federal e Municipios” (BORGES, José Souto
Maior. Teoria Geral da Isengdo Tributdria. 3. ed., 2. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 30).

1 Tbid., loc. cit.
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interpretacdo que se da a Constituicdo Federal de 1988. A afirmativa demonstra-se apenas

parcialmente correta.

A criacdo de um tributo que incida sobre certos cidaddos, seja por questdes subjetivas
ou regionais, € niao venha a incidir sobre outros ¢é afastada peremptoriamente pela
Constitui¢io Federal, seja pelo art. 5°, caput, seja pelo art. 150, II. A isen¢do tributdria apenas
pode alcancgar tais situagdes se fundamentada em principios constitucionais outros, como o
desenvolvimento de complexos geoecondmicos e sociais, conforme art. 43, §2° III. Neste
caso, a isenc¢do funciona como instrumento para atingir a finalidade de realizar incentivos

regionais.

Para se conceder isencdes faz-se necessdrio que haja previsdo e fundamentos
constitucionais que a autorizem. Nunca € demais lembrar que a isencdo tributdria € instituto
juridico-positivo e ndo meramente cientifico. Deve-se obedecer as prescri¢des determinadas
pelo Constituinte. No caso do México, viu-se no capitulo dois, vigorou durante muitos anos a
proibi¢do constitucional de concederem-se isencdes tributdrias. Neste caso fica explicito que a

competéncia de tributar ndo implica a competéncia de isentar.

De outro lado, quem tem a competéncia para tributar ndo € necessariamente quem tem
a competéncia para isentar. A afirmac¢do fica mais evidente se for lembrada a existéncia das
isengdes heterbnomas que, mesmo acanhadamente, ainda existem no ordenamento pétrio432.
Se € verdade que perdeu relevincia a competéncia da Unido para isentar do ICMS as
exportacdoes de mercadorias em face da nova redagdo do art. 155, §2° X, “a”, da CR/8S,
permanece a competéncia da Unido de isentar do ISSQN as exportacdes de servigos prevista
no art. 156, §3°, II, da CF/88.%% E indiscutivel que a Unido ndo detém competéncia para
instituir tributo sobre a prestacdo de servicos de qualquer natureza quando em situagcdo de
paz**, o que impde o reconhecimento de haver competéncia para isentar que nio encontra

fundamento de validade na norma de competéncia para tributar. O mesmo pode ser dito da

#? Situagdo idéntica na Constituicio Federal de 1946 é lembrada por Geraldo Ataliba, que vem a estipular esta
como uma excecdo a regra de que s6 pode isentar quem pode tributar: “N@o pode um ente interferir na esfera
de tributacio de outro, pretendendo dispensar o pagamento de tributo que ndo lhe pertence, salvo a hipétese
do pardgrafo tnico do art. 31 da Constituicdo, restrita aos servigos préprios da Unido, tendo em vista o
interésse comum.” (Natureza Juridica da Contribui¢cdo de Melhoria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1964,
p. 244).

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: § 3° Em relacdo ao imposto previsto no inciso IIT
do caput deste artigo, cabe a lei complementar: II - excluir da sua incidéncia exportacdes de servigos para o
exterior.

Por situacdo de paz entenda-se ndo iminéncia ou auséncia de guerra declarada prevista no art. 154, II, da CF,
que estabelece competéncia diversa daquela compreendida na esfera juridica dos Municipios para a
instituicdo do ISSQN, nos termos do art. 156, III, da CF.

433
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possibilidade do Estado Federativo Brasileiro, mediante seu representante, a Unido Federal,
instituir isen¢do de tributos dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios em tratados

internacionais, situacdo adiante melhor explorada.

Ter competéncia para tributar, dessarte, ndo implica competéncia para isentar, bem
como a pessoa que tem competéncia para isentar pode ser diferente daquela que possui
competéncia para tributar. Nao se confundem essas competéncias, ndo obstante coadunem-se

ao construir-se a norma de tributagdo no Brasil.

5.2 Isencio e extrafiscalidade

Costuma-se classificar os tributos em fiscais, extrafiscais e parafiscais. A fiscalidade
seria a caracteristica que um tributo possui em razdo de ser instituido com a finalidade de
arrecadar valores para os cofres publicos. A extrafiscalidade, ao contrdrio, seria a instituicdo
de tributos de forma ndo a arrecadar valores para os cofres publicos, mas a intervir na
economia, estimulando ou desestimulando determinadas atividades. A parafiscalidade, por
sua vez, € a instituicdo de tributos nos quais o sujeito previsto para arrecadar e utilizar o
quantum arrecadado, detentor da capacidade tributdria ativa, € diverso daquele sujeito que
detém a competéncia tributdria impositiva, como ocorre nos casos das contribui¢cdes do
denominado sistema “S”: SESC, SESI, SEST, SESCOOP, SENAC, SENAI, SENAT,
SENAR e SEBRAE.*”

No entanto, esta classificacdo € logica e cientificamente inadequada por dois motivos.
Em primeiro lugar, utilizam-se dois critérios diversos que se comunicam, quais sejam 1) fins
de arrecadacdo ou ndo e ii) se o sujeito ativo da norma de tributacio é o mesmo sujeito
detentor da competéncia para a instituicado do respectivo tributo ou niao. Isto é, em principio,
tributos parafiscais sempre apresentardo uma fungdo extrafiscal ou, o que € mais provavel,
fiscal. Em segundo lugar, todos os tributos s@do imbuidos, concomitantemente, de funcdes
fiscais e extrafiscais. Existem tributos nos quais predomina a funcao fiscal, como o IR, o

ICMS e o ISSQN; em outros, o predominio € da fungdo extrafiscal, a exemplo do II, IE e IOF.

#5 «“Assim, quanto ao seu objetivo, o tributo é: a) Fiscal, quando seu principal objetivo é a arrecadacdo de
recursos financeiros para o Estado. b) Extrafiscal, quando seu objetivo principal € a interferéncia no dominio
econdmico, buscando um efeito diverso d simples arrecadac@o de recursos financeiros. ¢) Parafiscal, quando
o seu objetivo é a arrecadacdo de recursos para o custeio de atividades que, em principio, ndo integram
fun¢des préprias do Estado, mas este as desenvolve através de entidades especificas.” (MACHADO, Hugo de
Brito. Curso de Direito Tributdrio. 29. ed. rev. atual. amp. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 67).
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Porém, qualquer majoracdo ou diminuicdo do critério quantitativo de uma norma de
tributacao interfere necessariamente em setores da economia, razdo pela qual pode o ente
politico preferir reduzir a carga tributdria de determinado imposto, cuja fungao normalmente
seja fiscal, com o objetivo de estimular sua economia, bem como € possivel que o0 mesmo ente
politico aumente a carga tributdria de um tributo costumeiramente com fins extrafiscais para
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alavancar sua arrecadacao.

A diferenca, em verdade, estd nas limitagdes impostas pela Constitui¢do Federal de
1988: no caso dos tributos com fei¢io predominantemente extrafiscal pode ndao haver
obediéncia a anterioridade (I, IE, IPI, IOF), a anterioridade nonagesimal (II, IE, IOF),
permitir-se a concessdo de competéncia para que o Poder Executivo, mediante decreto,
modifique aliquotas (II, IE, IPI, IOF) etc.. O que nao € comum nos tributos de caracteristicas
mais fiscais. A consequéncia € que as modificacdes na estrutura destes tributos com func¢do
fiscal levam mais tempo para demonstrar resultados, ao contrdrio daqueles de funcdo

extrafiscal, mais céleres e eficientes.

Nao h4, contudo, proibi¢do constitucional de que se faca o contrario nem ha previsao
de que um tributo seja fiscal enquanto outro seja extrafiscal. Inclusive pode ser lembrado que
o imposto sobre a renda, bem como a alteracdo da base de cdlculo do IPVA e do IPTU ndo se
sujeitam a anterioridade nonagesimal, mesmo que se tratem de impostos com caracteristica
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predominantemente fiscal.

As isengdes, contudo, pode-se dizer com seguranca, sempre apresentarao
caracteristicas extrafiscais. A isencdo € uma nao-tributacao, isto €, a norma isentiva delimita a
hipdtese de incidéncia da norma de tributac@o para que esta ndo alcance certas pessoas, coisas
ou situagdes. Se a norma de tributagdo ndo incide em determinados casos, a finalidade da

isencdo ¢é extrafiscal: a ndo arrecadacdo de pectinia para os cofres publicos. Contudo, a

isen¢do nao € um tributo e, consequentemente, ndo poderia entrar na classificacao dos tributos

% “Neste ponto germinal da metamorfose juridica dos tributos, a transfiguracdo que ocorre é, em sintese, a
seguinte: na constru¢do juridica de todos e de cada tributo, nunca mais estard ausente o finalismo extrafiscal,
nem serd esquecido o fiscal. Ambos coexistirdo sempre agora de um modo consciente e desejado —
construcdo juridica de cada tributo; apenas haverd maior ou menor prevaléncia neste ou naquele sentido, a
fim de melhor estabelecer o equilibrio econdmico-social do orcamento ciclico.” (BECKER, Alfredo
Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2007, p. 633-634).

7 Art. 150, §1°, da CR: § 1° A vedacdo do inciso III, b, ndo se aplica aos tributos previstos nos arts. 148, I, 153,
LI, IV e V;e 154, II; e a vedacdo do inciso III, ¢, ndo se aplica aos tributos previstos nos arts. 148, I, 153, I,
II, T e V; e 154, II, nem a fixag@o da base de célculo dos impostos previstos nos arts. 155, III, e 156, 1.



232

em fiscais e extrafiscais. Por este motivo, a norma isentiva ndo se encaixa nesta capenga

classificagcdo dos tributos.**®

Em suma: as isenc¢des t€m finalidade nao arrecadatéria e buscam implementar algum
principio constitucionalmente estabelecido, nos termos observados no primeiro item deste
capitulo. A isencdo arbitrariamente concedida é um ilicito competencial e fere diretamente o

principio da isonomia tributaria.

5.3 Interpretacao literal das isencdes: analise do art. 111, I, do CTN

Interpretar € um processo. Um processo gerador de sentido: analisa-se um suporte
fisico, um signo, constréi-se-lhe uma significagc@o e atribui-se-lhe um sentido apds a tomada
de decisao®’. Essa edificacao de sentido, o produto, € denominada conhecimento. Em outras
palavras, interpreta-se para conhecer. Nao existe conhecimento fora da experiéncia e ndo ha

signo tdo claro que ndo precise de interpretacao.

Tudo o que se fez neste trabalho dissertativo foi interpretar para se construir algum
conhecimento sobre a isencdo tributdria no direito positivo brasileiro. Busca-se a forma
cientifica, precisa e objetiva, para construir seu sentido de forma que a exposicdo possa ser
facilmente reconstruida e examinada pelo leitor, nele provocando nova interpretacdo e, quica,
conhecimento também. Portanto, a interpretacdo desta figura juridica permeia todos os
enunciados aqui produzidos. Por este motivo, restringe-se este topico a tratar especificamente
da “interpretacdo literal” e seu uso na hermenéutica juridica, porque este método foi
expressamente eleito pelo legislador complementar, no art. 111, inciso II, do CTN para reger

a isenc¢do tributdria:

¥ Por estes motivos, concordamos com a argumentagdo de Regina Helena Costa, mas pedimos vénia para
discordar da dltima parte, porque ndo entendemos possiveis isengdes com fins fiscais, uma vez em que, face a
isencdo, ndao haverd arrecadacdo: “Adusa-se que a isencdo também pode atuar como um importante
instrumento de realizacdo da extrafiscalidade, pois, mediante sua concessdo, modula-se 0 comportamento
dos sujeitos com vista ao atingimento de finalidades sociais, econdmicas e outras de interesse publico. Dai
podermos falar em isengdes fiscais e extrafiscais.” (Curso de Direito Tributdrio: Constituicdo e Codigo
Tributdrio Nacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 276).

“[...] interpretar o direito é conhece-lo, atribuindo valores aos simbolos, isto é, adjudicando-lhes significagdes
e, por meio dessas, fazer referéncia aos objetos do mundo, na linha dos ensinamentos de Lourival Vilanova.”
(CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, Linguagem e Método. 3. ed. rev. amp. Sdo Paulo:
Noeses, 2009, p. 192).

439



233

Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislagdo tributdria que disponha sobre:
I - suspensdo ou exclusdo do crédito tributério;
II - outorga de isenc¢do;

III - dispensa do cumprimento de obrigagdes tributarias acessorias.

Se ja se discorreu longamente sobre a interpretacdo e seus subsistemas de constru¢ao
de sentido, porém pouco se falou do termo “literalmente”. Segundo o diciondrio Houaiss, o
sentido desta palavra seria “l. de modo literal, a letra; exatamente, expressamente; 2. de
forma total; absolutamente, completamente” #0714 0 termo “literal””, em sua expressao vulgar,
¢ aquilo “1. que reproduz exatamente, palavra por palavra, determinado texto ou trecho de um
texto; 2. conforme ao proprio e genuino significado das palavras, por oposi¢dao ao seu sentido

59441

figurado; exato, rigoroso” . Por interpretacdo literal ou gramatical, portanto, se teria a

interpretacdo correta e exata da lei***.

Todavia, falar de interpretacdo literal, nessa acepc¢do, seria impossivel segundo as
bases tedricas do constructivismo 16gico semantico. A seguir as mais modernas correntes
filoséficas, ndo se demonstra coerente trabalhar com uma verdade absoluta, incontestavel,
completa, literal. A lingua é constantemente atualizada e o sentido das palavras é
continuamente renovado. Nao h4 algo a ser extraido de um texto da forma que se extrai o suco
de uma fruta. O sentido ndo é dado, mas construido em uma relagcdo dialégica entre emissor e
recept0r443. A mensagem trocada entre estes ndo € o suporte fisico que trafega pelo canal, mas
o resultado da interpretacao. H4 sempre necessidade de interpretacdo. Os textos podem ser
mais ou menos obscuros, porém jamais univocos. O tempo muda e com ele se alteram os
horizontes culturais de ambos os personagens postos nos extremos comunicativos. O texto
escrito, uma vez posto, desvincula-se de alguma forma do emissor e passar a ser interpretavel

e este processo sofre modificagdes temporais.

E assim que o direito, repise-se, ndo é engessado. A vontade do legislador, do produtor

normativo, € pressuposta, jamais posta. O que sdo postos sdo os enunciados que devem sofrer

9 HOUAISS. Instituto Antonio Houaiss. Diciondrio eletrénico Houaiss da lingua portuguesa. Versio
monousudrio, 3.0. CD-ROM. Rio de Janeiro: Objetiva, jun. 2009, s.v. literalmente.

Ibid., s.v. literal.

“Método literal, ou gramatical, seria aquele mediante o qual o intérprete preocupa-se com a literalidade do
texto, restringindo-se ao significado de base dos signos. Para a doutrina hermenéutica tradicional a
interpretacdo literal se limita ao texto (em sentido estrito), como se nele estivesse contido algum contetido
minimo de significa¢do, ou como se houvesse sentido na literalidade.” (CARVALHO, Aurora Tomazini de.
Curso de Teoria Geral do Direito (o Constructivismo Légico-Semantico). Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 250).
“Durante muitos anos a tradicdo hermenéutica associou o termo “interpretacdo” a ideia de revelacdo do
conteddo contido no texto. Interpretar era mostrar o verdadeiro sentido de uma expressio, extrair da frase ou
sentenga tudo que ela contivesse.” (ibid., p. 210).

441
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a interpretag@o dos participantes do sistema juridico prescritivo, principalmente diante de cada
caso concreto. As marcas da enunciacdo e os enunciados direcionam a interpretacio ao
conhecimento, a incidéncia e a aplicacdo, porém nao impedem a valoracao realizada por cada
um e por todos os receptores. A sucessiva renovagao dos valores nos individuos —
participantes — também renova a atribui¢io de valores aos termos constantes nos documentos
legais, evoluindo-os e compatibilizando-os entre si. A inesgotabilidade e a intertextualidades

sd0, pois, axiomas interpretativos.444

A interpretacdo literal, neste contexto, demonstra-se uma utopia. Uma necessidade de
garantia da seguranca juridica em razdao de uma imutabilidade e do féacil — pois literal —
entendimento do direito, o que perece dificilmente alcancédvel. O direito serve para regular
uma sociedade e, hodiernamente, as sociedades sdo extremamente complexas. E o sistema
juridico segue essa toada ao tornar-se cada vez mais complexo na tentativa de evitar e solver a

maior quantidade possivel de conflitos de interesses.

Outro, portanto, deve ser o sentido atribuido para o “interpreta-se literalmente” a
isen¢do. Talvez seja uma vedagdo a interpretacdes restritivas ou extensivas. Ezio Vanoni trata
com exceléncia do tema e expde trés formas de interpretar os textos juridicos: 1) interpretagao
declaratoria, que pode ser denominada também de literal, segundo a qual o intérprete define o
alcance que claramente decorra do significado direto das palavras, cingindo-se a explica-las;
2) interpretacdo restritiva, ao se atribuir a norma um alcance mais limitado em relagc@o aquele
que decorreria de uma andlise a primeira vista — a lei plus dixit quam voluit; e 3) a
interpretacdo extensiva, quando o intérprete sustenta que o preceito legislativo exprime menos
do que o seu pensamento — a lei minus dixit quam voluit** E explica o autor italiano que “Se

recordarmos os conceitos fundamentais que inspiram o trabalho da interpretacdo, veremos

44 «Qs predicados da inesgotabilidade e da intertextualidade ndo significam auséncia de limites para a tarefa
interpretativa. A interpretacdo toma por base o texto: nele tem inicio, por ele se conduz e, até o intercambio
com outros discursos, instaura-se a partir dele. Ora, o texto de que falamos € o juridico-positivo e o ingresso
no plano de seu conteddo tem de levar em conta as diretrizes do sistema. Em principio, como bem salientou
Kelsen, terfamos molduras dentro das quais multiplas significacdes podem ser inseridas. Mas esse € apenas
um ponto de vista sobre a linguagem das normas, mais precisamente aquele que privilegia o angulo sinttico
ou légico. Claro estd que, no processo de producdo normativa, os aplicadores estardo lindando com os
materiais semanticos ocorrentes na cadeia de positivacao, pois ndo teria cabimento prescindir dos contetidos
concretos, justamente aqueles que se aproximam das co9ndutas interpessoais, postulando implementar os
valores e as estimativas que a sociedade adota.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio,
Linguagem e Método. 3. ed. rev. amp. S@o Paulo: Noeses, 2009, p. 194).

VANONI, Ezio. Natureza e Interpretacdo das Leis Tributdrias. Trad. Rubens Gomes de Souza. Rio de
Janeiro: Financeiras S.A., 1932, p. 319.
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que, na realidade, a norma ndo é nem ampliada, nem restringida através da interpretagcdo. O

o e s . . 5,446
intérprete pesquisa tdo somente o verdadeiro alcance da lei.” .

A parte da repisada diferenca de certas premissas, pois ndo se defende aqui existir a
possibilidade de determinar se lei encontra um alcance verdadeiro ou falso, bem como que a
vontade € pressuposta e ndo determina a interpretacdo, a teoria ressalta importante argumento.
O sentido dos enunciados prescritivos, ou seja, a norma construida com fundamento nos
textos legais, ndo pode ser ampliada ou restringida pelo trabalho da interpretagdo. A norma €
o que € como resultado na andlise do sistema em seu dialogismo. Os termos legais podem,
individualmente, indicar um sentido. As normas em sentido estrito, outro. Ainda € possivel
que as normas, quando em relagdo de coordenacdo e subordinacdo, se conformem
mutuamente em um novo sentido. O processo de produgdo € dialético e constante. Sai-se do
plano da expressdao para o plano do conteido, segue-se para o plano da estrutura l6gica do
condicional e, s6 ao final, atinge-se a forma de sistema. Contudo, entre um e outro plano, ha

muitas idas e vindas. Nesse percurso, as significacdes normativas sdo alteradas e reformadas.

Outra ndo pode ser a interpretacdo das normas isentivas. Como normas em sentido
amplo que sdo, conformam outras normas em sentido amplo para construir a norma de
tributacdo que, apenas apds ser posta em posicdo de coordenagdo e subordinacdo, a colher
sentidos ndo apenas nas leis ordindrias e complementares que instituam o respectivo tributo,
mas também no CTN e, mais importante, na Constituicdo Federal, é que se estabilizam para
regular as condutas. A norma de isen¢do nao deve ser interpretada literalmente nem extensiva
ou restritivamente. Deve sé€-la, no entanto, em conformidade com o sistema. Como parte de

um todo. A isen¢do €-0 no conjunto.

Os principios da legalidade e da tipicidade exigem que a isengdo tributdria seja
devidamente prevista em lei e apresente critérios de identificacdo mais precisos. Nao é
possivel, por exemplo, estender a isen¢do de um imposto a outro, a uma taxa ou a uma
contribuicdo. Inclusive, esta € a interpretacdo do art. 177, I, do CTN. Dizer o oposto foge da
competéncia outorgada ao aplicador do direito e resulta em manifesto ilicito. Interpretacdo

esta observada no STF*

#6 VANONI, Ezio. Natureza e Interpretacio das Leis Tributdrias. Trad. Rubens Gomes de Souza. Rio de
Janeiro: Financeiras S.A., 1932, p. 320.

“7 Neste sentido: “Ementa: PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO — CSSL. DISCUSSAO
ACERCA DA NATUREZA DA ATIVIDADE PARA FINS DE INCIDENCIA. SOCIEDADE
EMPRESARIA QUE ALEGA SER ENTIDADE SEM FINS LUCRATIVOS. FEDERACAO BRASILEIRA
DAS ASSOCIACOES DE BANCOS — FEBRABAN. AUSENCIA DE PRELIMINAR DE REPERCUSSAO
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Por outro lado, nada impede falar na restricdo ou extensdao daquela interpretacao
isolada que determinado enunciado prescritivo, no caso o isencional, possa inicialmente
sofrer. Esta modificacdo interpretativa é a conformacdo do produto legislativo em funcao do
sistema. Certas condi¢des levam ao entendimento de que determinados enunciados, por
equivoco de redacdo ou sob pena de inconstitucionalidade, ndo possam ser lidos isoladamente

e levam-no a uma alteracdo interpretativa mais radical.

Um caso paradigmético pode explicar. Na ADI 1600*®, o STF decidiu a
inconstitucionalidade da exigéncia do ICMS na prestacdo de servicos de transporte aéreo
internacional de cargas quando realizados por empresas aéreas nacionais. O argumento se
fundamentou no art. 150, II, da CF/88 ao prezar pelo principio da isonomia: se hd isen¢do
concedida em tratados internacionais que ressalvam tal incidéncia sobre as empresas
internacionais, nao se ressalvaria a igualdade tributdria. A Min. Ellen Gracie afirmou, com

precisao:

GERAL. ARTIGO 543-A, § 2°, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL C.C. ART. 327, § 1°, DO RISTF. [...]
5. Depende de expressa previsdo legal a estipulacdo de beneficios e isencdes fiscais, a teor do artigo 176, do
Coédigo Tributdrio Nacional. As isen¢des devem ser legalmente autorizadas pelo mesmo ente tributante
dotado de competéncia para instituir a exagdo, sujeitando-se a lei isentiva a interpretagdo literal, consoante o
disposto no artigo 111, II, do CTN. 6. A norma integrativa da legislacdo reguladora do Imposto de Renda,
dotada de forca para excluir do seu campo de incidéncia a disponibilidade econdmica decorrente de
determinados comportamentos ou mesmo a renda auferida por uma categoria de contribuintes (norma
isentiva) ndo pode ser automaticamente estendida a tributo diverso, definido por regra matriz prépria e regido
por um conjunto especifico de comandos normativos. [...] 4. Agravo regimental desprovido.” (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 767.141/SP. Relator: Ministro Luiz
Fux. Julgamento: 03 abr. 2012. Orgio julgador: Primeira Turma. Divulgagio: 23 abr. 2012. Publicagdo: DJe-
079 24 abr. 2012).

¥ “EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. LEI COMPLEMENTAR 87/96. ICMS E SUA
INSTITUICAO. ARTS. 150, II; 155, § 2°, VII 'A', E INCISO VIII, CF. CONCEITOS DE PASSAGEIRO E
DE DESTINATARIO DO SERVICO. FATO GERADOR. OCORRENCIA. ALIQUOTAS PARA
OPERACOES INTERESTADUAIS E PARA AS OPERACOES INTERNAS. INAPLICABILIDADE DA
FORMULA CONSTITUCIONAL DE PARTICAO DA RECEITA DO ICMS ENTRE OS ESTADOS.
OMISSAO QUANTO A ELEMENTOS NECESSARIOS A INSTITUICAO DO ICMS SOBRE
NAVEGACAO AEREA. OPERACOES DE TRAFEGO AEREO INTERNACIONAL. TRANSPORTE
AEREO INTERNACIONAL DE CARGAS. TRIBUTACAO DAS EMPRESAS NACIONAIS. QUANTO
AS EMPRESAS ESTRANGEIRAS, VALEM OS ACORDOS INTERNACIONAIS - RECIPROCIDADE.
VIAGENS NACIONAL OU INTERNACIONAL - DIFERENCA DE TRATAMENTO. AUSENCIA DE
NORMAS DE SOLUCAO DE CONFLITOS DE COMPETENCIA ENTRE AS UNIDADES FEDERADAS.
AMBITO DE APLICACAO DO ART. 151, CF E O DAS RELACOES DAS ENTIDADES FEDERADAS
ENTRE SI. NAO TEM POR OBJETO A UNIAO QUANDO ESTA SE APRESENTA NA ORDEM
EXTERNA. NAO INCIDENCIA SOBRE A PRESTACAO DE SERVICOS DE TRANSPORTE AEREO,
DE PASSAGEIROS - INTERMUNICIPAL, INTERESTADUAL E INTERNACIONAL.
INCONSTITUCIONALIDADE DA EXIGENCIA DO ICMS NA PRESTACAO DE SERVICOS DE
TRANSPORTE AEREO INTERNACIONAL DE CARGAS PELAS EMPRESAS AEREAS NACIONAIS,
ENQUANTO PERSISTIREM OS CONVENIOS DE ISENCAO DE EMPRESAS ESTRANGEIRAS.
ACAO JULGADA, PARCIALMENTE PROCEDENTE.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo
Direta de Inconstitucionalidade 1.600/UF. Relator: Ministro Sydney Sanches. Relator Acérddao: Ministro
Nelson Jobim. Julgamento: 26 nov. 2001. Orgdo julgador: Tribunal Pleno. Publicagdo: DJ 20 jun. 2003 p.
00056, EMENT v. 02115-09 p. 01751).
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J4 com relagd@o ao transporte internacional de cargas, a objecdo € outra. A incidéncia
do imposto encontra obstidculo na regra isondmica inscrita no art. 150, II da
Constituicdo Federal. De fato, estd também demonstrado nos autos que as empresas
estrangeiras que operam cargas do e, para o Brasil, sdo, por forca de diversos
tratados internacionais, isentas de idé€ntica tributacdo. E inaceitavel, portanto, a
discriminacdo das companhias aéreas nacionais que as alija da concorréncia em
igualdade de condi¢des com as empresas internacionais que operam no pais. Seria o
caso de um protecionismo 2s avessas.**

Estendeu-se, pois, a isencao concedida as empresas estrangeiras a empresas nacionais.
Trata-se de interpretagdo extensiva das isengdes tributdrias? Parece que nao. H4, todavia, uma
interpretacdo sistematica que considera e privilegia o principio da isonomia tributaria. A ndo
isen¢do do ICMS a empresas nacionais € vedado pelo art. 150, II, da CR. O STF interpretou o
sistema e entendeu que isentar certas pessoas na mesma condicdo que outras € um ilicito
competencial, o que demandou o reconhecimento da isencdo a todas as pessoas na mesma
situacdo: ser transportadora aérea de carga internacional. O discrimen “pessoa estrangeira” e
“pessoa nacional” ndo serve de fundamento para uma norma isentiva neste caso especifico.

Seria uma analogia?

Uma distingado relevante € exposta por Alfredo Augusto Becker ao tratar das analogias
na interpretacdo das normas tributdrias. Discerne-se analogia por compreensdo e analogia por
extensdo. A primeira constata a norma juridica como canone hermenéutico da totalidade do
sistema juridico em que uma lei nova interage com as demais normas juridicas na integridade
do sistema. A segunda ndo é resultado de interpretagdo, mas da criacdo de uma nova norma
juridica: reconhece o intérprete que tal hipétese ndo estd contida na norma juridica e, por

450

serem parecidas, ele a alarga ou a estende de modo a abranger tal fato.™ Nesta dltima

situacdo, estaria o intérprete agindo ilegalmente.*”'

Pode-se, entdo, tratar da analogia como hipdtese de aplicagdo da lei. No caso da
analogia por compreensdo, coincide com a interpretacdo por extensdo na forma acima exposta
e que ¢ resultado da interpretacdo do dialogismo juridico. J4 a analogia por extensdo, situagdo

que pode ser autorizada em outros ramos do direito, ndo pode ser aplicada no direito

#9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1.600/UF. Relator: Ministro
Sydney Sanches. Relator Acérddo: Ministro Nelson Jobim. Julgamento: 26 nov. 2001. Orgdo julgador:
Tribunal Pleno. Publicagdo: DJ 20 jun. 2003 p. 00056, EMENT v. 02115-09 p. 01751.

#0 “f preciso distinguir entre analogia por compreensdo e analogia por extensdo; na primeira, a interpretagio
constata a incidéncia de regra juridica que jd existia; na segunda, ndo hd interpretacio, mas criagcdo de regra
juridica nova que, uma vez criada, incide sobre sua hipdtese de incidéncia (“fato gerador” ou suporte
facticio).” (BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2007,
p- 139).

“1 bid., p. 141.
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tributdrio, principalmente quando trata de relacdes obrigacionais, de acordo, novamente, com
os principios da legalidade e da tipicidade. No direito tributdrio, “A analogia, escreve Del
Veccio, cessa no ponto em que, se ultrapassada, daria lugar a criagdo de uma norma
substancialmente nova e diferente.”** No exemplo dado da ADI 1.600 ndo hd analogia
aplicada, ndo houve extensdo porque as operagdes sdo parecidas, mas porque sdao iguais; a
isen¢do de uma e ndo de outra fere a isonomia tributéria, pois o discrimen nao é reconhecido

como constitucionalmente apto a permitir a diferenciagao.

Neste sentido, o art. 111, II, do CTN pouco acrescenta no ordenamento patrio. Trata-se

de comando que busca evitar a promiscuidade da norma de isencdo. E, pois, enunciado

prescritivo, mas dotado de forte teor didatico.

5.4 Analise e proposta de classificacao

Virias sdo as classificacdes que a doutrina nacional e estrangeira propde para as
isengdes tributdrias. Algumas sdo relevantes; outras partem de uma defini¢do de isencdo
tributdria diversa da exposta neste trabalho e consequentemente ndo servem como critério
para classificacdo além de j4 terem sido objeto de criticas em outros pontos. Porém, ndo se
pretende estabelece-las de forma exaustiva, pois, como bem assevera José Souto Maior

Borges:

Como reflexo da sua complexidade estrutural e da variedade de formas por que se
manifestam, as isen¢des podem ser agrupadas em classes numerosas e diversificadas
segundo os critérios de classificacio eleitos pelos estudiosos. Em decorréncia disso,
torna-se impossivel estabelecer exaustivamente uma classificacdo por tipos de
isencdo tributdria.*”

Feita esta ressalva, serdo brevemente analisados e criticados alguns critérios
escolhidos pela relevancia e volume com que aparece na doutrina ao passo que ja serdo
estabelecidos quais podem servir de fundamento para uma classificacdo de acordo com a

defini¢do de isengdo tributdria proposta nesta dissertacao.

432 VANONI, Ezio. Natureza e Interpretacdo das Leis Tributdrias. Trad. Rubens Gomes de Souza. Rio de
Janeiro: Financeiras S.A., 1932, p. 324.

3 BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da Isencdo Tributdria. 3. ed., 2. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,
p. 237.
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5.4.1 Isencoes gerais ou especiais (especificas)

Este critério de classificacdo tem por objeto a extensdo da norma isentiva em relacio
as espécies de tributos. Serdo isencdes gerais aquelas que abranjam todo e qualquer tributo
enquanto as especiais ou especificas afastam da incidéncia apenas uma ou algumas espécies

de tributo.

No ordenamento pétrio, pode-se dizer que a regra é a isen¢do tributdria especial ou
especifica, principalmente em consequéncia da redacdo do art. 177 do CTN, e seus incisos,
que prescreve ndo se estenderem as isengdes as taxas e as contribuicdes de melhoria, bem
como aos tributos instituidos posteriormente a sua concessdao. Todavia, parece que tudo
dependerd da enunciagdo e do contexto em que estiver posta a respectiva norma isentiva que
pode se referir a tributos, a impostos ou apenas a taxas, a contribui¢des, a contribui¢cdes de

melhoria ou a empréstimos compulsdrios.

De fato, este critério volta-se para a interpretacdo da norma isentiva e para a
quantidade de hipéteses tributdrias que ela conforma. Isto €, se delimita a hipdtese tributaria
de certa espécie tributdria ou de todos os tributos que recaiam sobre a pessoa, a coisa ou a
situacdo indistintamente. Neste sentido, vale lembrar que um tnico enunciado pode servir
para a construcao de vdarias normas de isencio e que, portanto, atingirdo a hipétese da norma
de tributagio de um ou de vérios tributos no ordenamento pétrio. E, pois, um critério
internormativo (norma em sentido estrito) de classificacdo, pois exige a observagdo de vérias
normas de tributagdo — ndo obstante poder ser entendido como um critério intranormativo, se
observar a isen¢do enquanto norma em sentido amplo, independentemente da conformacao de

quais normas de tributacao.

E possivel também encontrar na doutrina a classificacio em razdo da necessidade
haver ou ndo ato da autoridade administrativa, conforme previsao do art. 179 do CTN. Neste
sentido, classificam-se as isen¢cdes em gerais — que ndo se subordinam a processo formal de

1.4* Esta necessidade de

reconhecimento — e isen¢des solenes — que dependem de ato forma
despacho da autoridade administrativa, ou seja, as isengdes solenes, persistem em grande
quantidade no ordenamento positivo exigindo-se o cumprimento de deveres instrumentais ou

formais e condi¢Oes a serem comprovadas e reconhecidas para ter sua concessao.

% Cf. AMARO, Luciano. Direito Tributdrio Brasileiro. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 289.
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5.4.2 Isencoes condicionadas (absolutas) ou nao condicionadas (relativas)

Trata-se de critério que observa se, para a fruicdo da isencdo, deve o beneficiado
cumprir ou nao certas condi¢des, inclusive deveres instrumentais ou formais. Impoe, assim, a
realizacdo ou o atingimento de determinados objetivos para que efetivamente haja, em tais
casos, a exclusdo da pessoa, da coisa ou da situa¢do ao delimitar o antecedente da norma de
tributacdo™. E diferente, portanto, de situacdes em que a isencdo ndo dependa da atuacdo do
beneficiado, mas de previsdes outras que condicionam a prépria existéncia da isengao

tributdria e ndo apenas da frui¢cdo pelo beneficiado.

O Convénio ICMS 27/90 € bastante util para explicar a diferenca, pois prescreve
ambas as hipdteses. Esse acordo dos Estados-membros trata do drawback, espécie de regime
aduaneiro especial que tem por finalidade reduzir a carga tributaria sobre a importacao de
mercadorias que serdo empregadas ou consumidas no processo de industrializacdo do produto
a ser, posteriormente, exportado para o exterior. No caso, prevé-se isencdo do ICMS-
Importacdo sob duas condi¢des: 1) seja realizada a efetiva exportacdo pelo importador do
produto resultante da industrializacdo da mercadoria importada, comprovada mediante a
entrega, a reparticdo a que estiver vinculado, conforme cldusula primeira, §1°, II, bem como
2) a mercadoria seja beneficiada com suspensdo dos impostos federais sobre importacdo e

. .. 456
sobre produtos industrializados %,

No primeiro caso, tem a isen¢do condicionada nos termos propostos nesta

classificac@o. Poe a exigéncia de uma atuac¢ao do beneficiado que, para usufruir do drawback

3 José Souto Maior Borges utiliza a mesma classificacio, porém referindo-se a isencdes absolutas, quando o
beneficidrio ndo tem de cumprir deveres instrumentais, ou relativa, quando se exige o cumprimento de
determinados atos: “A isencdo € absoluta quando o seu beneficidrio ndo tem obrigacdo principal ou acesséria
de espécie alguma. A isencdo é relativa (condicional), quando a lei instituidora exige o cumprimento de
determinados atos (informagdes, declaragdes etc.), a cuja observancia subordina o gozo do beneficio fiscal. A
isengdo relativa é, pois, condicionada ao acontecimento de certas circunstincias ou a execugdo de certos
atos.” (BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da Isengdo Tributdria. 3. ed., 2. tir. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 271).

Clausula primeira: Ficam isentas do ICMS as operacdes de importacdo realizadas sob o regime de drawback,
em que a mercadoria seja empregada ou consumida no processo de industrializagdo de produto a ser
exportado. § 1° O beneficio previsto nesta cldusula: I - somente se aplica as mercadorias: a) beneficiadas com
suspensdo dos impostos federais sobre importacdo e sobre produtos industrializados; b) das quais resultem,
para exportagdo, produtos industrializados ou os arrolados na lista de que trata a cldusula segunda do
Convénio ICMS n° 15/91, de 25 de abril de 1991; II - fica condicionada a efetiva exportagdo, pelo importador
do produto resultante da industrializagdo da mercadoria importada, comprovada mediante a entrega, a
reparticdio a que estiver vinculado, da cépia da Declaracdo de Despacho de Exportacdo - DDE, devidamente
averbada com o respectivo embarque para o exterior, até 45 dias apds o término do prazo de validade do Ato
Concessorio, do regime ou, na inexisténcia deste, de documento equivalente, expedido pelas autoridades
competentes.

456
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na modalidade isen¢do e ndo se sujeitar a incidéncia da norma de tributagdo, deve realizar a
efetiva exportacdo do produto apds o processo de industrializagdo (condi¢do) e comprova-la
(dever instrumental). Se ndo cumprir a condi¢do ou ndo comprovar té-lo realizado, havera

incidéncia do ICMS-importacao.

O segundo caso, por sua vez, ndo pde uma condicdo para usufruir da isencdo
tributaria, porém pde uma condi¢do para a propria existéncia da isen¢do. Se o produto a sofrer
industrializacdo ndo for objeto de isenc¢ao tributdria do II e do IPI, entdo também ndo estara
incluso na isencdo do ICMS-importacdo. E uma condicio que transcende o beneficidrio e dele
independe. Haverd, pois, incidéncia do imposto estadual e distrital por auséncia de previsao

de norma isentiva: aqui ndo ha conformacao da hipétese tributdria do ICMS-importacao.

5.4.3 Isencoes a termo (transitorias) ou sem termo (permanentes)

O critério em realce nesta classificacdo ndo € aquele critério temporal que consta no
antecedente da regra-matriz de incidéncia e que delimita a constru¢do da norma de tributagdo.
Esta hipétese foi analisada no capitulo quatro ao explicar a isen¢ao tributdria na delimitagao
especifica de cada um dos critérios da hipdtese tributéria. O critério tem por objeto o prazo de
vigéncia da isencdo efetivamente concedida ao beneficidrio, ou seja, a vigéncia temporal da
norma que reconhece, para certa pessoa, coisa ou situag¢do, a ndo subsun¢ao ao antecedente da
norma de tributagdo. “O conceito de isenc@o permanente corresponde, desta sorte, aquele tipo

de isencdo cujo termo final de vigéncia ndo estd de antemdo fixado em lei.”.*’

Neste sentido, a isen¢do pode ser concedida por um determinado periodo de tempo ou
indefinidamente até a posterior revogacdo da norma geral que a prevé, sem, contudo, se
autorizar as chamadas iseng¢des perpétuas que deixariam de ser a termo para se tornarem
efetivas autolimitagdes da competéncia de tributar, o que ja se viu ser impossivel: tal

A e . , . ., 458
competéncia é incaducdvel e irrenuncidvel.*

7 BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da Isengdo Tributdria. 3. ed., 2. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,
p. 281.

#8 «A intangibilidade do direito do contribuinte beneficiado por lei isentadora ndo significa, no entanto, que as
isengdes tributdrias sejam ou possam ser perpétuas, pois ndo € licito a um 6rgdo do Estado, como escreveu o
saudoso e douto Licio Bittencourt, anular ou suspender indeterminadamente, “ad futurum”, o poder fiscal,
privado do seu exercicio aqueles que venham a encarnar esse poder pelo tempo afora (Imunidade Tributdria.
Isengdo Gratuita, “Revista de Direito Administrativo”, vol. 1.°, ps. 663). A perpetuidade seria inadmissivel
por significar uma abdicacdo do poder de impor, inerente as atividades estatais, e ndo apenas a dosagem do
exercicio désse poder, em funcdo da politica econdmica da Unido, do Estado ou do Municipio.”
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A isen¢do a termo se dd quando o legislador prescreve a ndo exagdo de certo tributo
durante um periodo de tempo determinado. E comumente utilizada pelos entes politicos
mediante concessao de isencdo por varios anos com a finalidade de incentivar determinada
atividade, a exemplo do Municipio do Recife, em Pernambuco, que estabelece prazos de
isen¢do de IPTU, de cinco a dez anos, a depender do cumprimento de certos requisitos
(isen¢do condicionada e a termo), com a finalidade de estimular a revitalizacio da Zona
Especial de Preservacdo do Patrimdnio Histérico-Cultural, de acordo com o art. 28 da Lei

Municipal n. 16.290/97.*

Trata-se, pois, de estabelecimento de um termo ad quem para a vigéncia da isen¢do
concedida ao passo que determinada coisa — a propriedade de tal imével sobre a qual recai o
IPTU — nao constard mais no antecedente da norma de tributacdo. Hipoteticamente, pode
ainda ser prevista de forma geral se for ndo condicionada e ndo solene, o que coincidird com a

vigéncia da propria norma de isenc¢do.

As isencgdes tributdrias podem exigir sua renovacdo a cada periodo de tempo
estabelecido em lei. Tome-se como exemplo, novamente, o drawback na modalidade isengao,
pelo qual se exige a expedicio do “Ato Concessorio de Drawback” que serve para as
importagdes previstas, com posterior comprovacdo de exportacdo, realizada durante um
ano*®. Apo6s este periodo, deve o beneficiado obter novo ato concessOrio para continuar
realizando fora da incidéncia dos impostos ou requerer sua prorrogacdo. Nao se trata,
contudo, de hipétese de isencdo a termo ou transitéria, porque basta preencher os requisitos
para a expedicdo de novo ou aditamento do anterior ato concessorio de drawback que o

beneficidrio continuard a servir-se da isencao tributéria.

(FAGUNDES, Seabra. Revogabilidade das isencOes tributdrias. Revista de Direito Administrativo, Sao
Paulo: Malheiros, n. 58, 1959, p. 9-10). No mesmo sentido, cf. SAINZ DE BUJANDA, Fernando. Hacienda
y Derecho: Estudios de Derecho financiero. v. 3. Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1963, p. 457.

9 Art. 28. Serd concedida isengdo total do IPTU aos proprietarios que realizarem intervencdes destinadas a
recuperacdo ou renovagdo dos respectivos imoveis, observados os prazos de isencdo a seguir indicados: I -
intervengdes de recuperagdo total - prazo de 10 (dez) anos; II - intervengdes de recuperacio parcial - prazo de
05 (cinco) anos; III - intervengdes de renovacdo - prazo de 05 (cinco) anos.

40 Comunicado DECEX n° 21, DE 11/06/97: 15.8 O prazo de validade do Ato Concessério de Drawback é
determinado pela data-limite estabelecida para a realizag@o das importacdes vinculadas e serd de 1 (um) ano,
contado a partir da data de sua emissdo.
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5.4.4 Isencoes nao-pessoais (objetivas ou reais) ou pessoais (subjetivas)

As isengdes tributdrias podem também ser classificadas em razao de recair sobre
pessoas ou ndo. Ou seja, o elemento discriminatério tem por fungdo identificar se o critério
pessoal do antecedente da norma de tributagdo foi modificado pela norma isentiva. Serdao
subjetivas ou pessoais as isengdes que delimitarem o critério pessoal; objetivas ou reais as que

delimitarem o critério material, espacial ou temporal.*®'

3

Cabe salientar que o termo iseng¢do ‘“real” pode causar perplexidade em razdo da
norma isentiva real ndo tratar, necessariamente, de coisa, mas também de situagdes. No direito
civil o termo “real” € utilizado mais comumente em referéncia ao direito das coisas (Livro III,
Secdo I do Coédigo Civil) que inclui a posse (Titulo I) e os direitos reais (Titulo II e III).
Estaria, assim, incoerente a classificacdo, porque as isengdes podem recair sobre pessoas
(subjetiva), coisas (reais) ou situagdes, 0 que atingiria, respectivamente, o critério pessoal do
antecedente, o critério material, especificamente no complemento, e o critério material,

espacial e temporal. Usar-se-ia, pois, trés critérios diferentes e minaria uma classificacdo

precisa.

Por este motivo, prefere-se denominar a classificacdo de pessoal ou ndo-pessoal,
subjetiva ou ndo-subjetiva, subjetiva ou objetiva ou subjetiva ou real, desde que se ressalte
que a iseng¢do real inclui também as isencdes que ndo recaiam sobre pessoas, mas sobre coisas
e situacdes’®. O perigo reside na ambiguidade e na imprecisio do termo “real” tdo conhecido
no direito civil e utilizado com um sentido bastante incomum no direito tributario, nfo restrito

a “coisa”.

01 «Ag isengdes sdo classificadas doutrinariamente em subjetivas ou pessoais e objetivas ou reais. As subjetivas
ou pessoais sdo aquelas que t€ém como causa uma particular consideracdo do sujeito do imposto e, por isso
mesmo, sdo aplicdveis somente a prépria pessoa do beneficidrio. [...] As isen¢des objetivas ou reais sdo
aquelas que se referem sOmente ao elemento fitico ou objetivo do pressuposto, isto €, sdo as que excluem do
onus fiscal certos faros de natureza ou de conseqii€ncias econdmicas, sem se preocupar com a pessoa fisica
ou juridica que venha a ser sua beneficidria.” (PINTO, Bilac. Isen¢do Fiscal — Fato imponivel ou gerador do
imposto — Isen¢des pessoais e reais — Realidade econdmica contra forma juridica — Evasdo fiscal. Revista de
Direito Administrativo. Sao Paulo, n. 21, p. 361, 1950).

“Empecemos con las exenciones objetivas. Su concepto va indisolublemente ligado al del presupuesto de
hecho de la obligacién tributaria. El nacimiento de ésta se conecta con la efectiva realizacién de unas
circunstancias facticas que, en hipétesis, prevén las norma tributarias." (SAINZ DE BUJANDA, Fernando.
Hacienda y Derecho: Estudios de Derecho financiero. v. 3. Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1963, p.
448).

462
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5.4.5 Isencoes totais ou parciais

O critério total e parcial ndo pode ser aceito para aqueles que definem a isencdo
tributdria como uma norma que ndo autoriza a incidéncia da norma juridica de tributacdo, seja
qual for o motivo sustentado. A isencdo parcial, observada no capitulo quatro, seria aquela
que reduz parcialmente o critério quantitativo do consequente da norma de tributacdo, seja na

aliquota, seja na base de cdlculo, enquanto a isencdo total reduziria tais fatores a zero.*®

A jurisprudéncia dos tribunais patrios ja se posicionou em vdarias oportunidades pela
adocdo desta classificacdo que desfigura completamente a isen¢do tributdria e a confunde com
outras técnicas exoneratorias, como os beneficios fiscais. Situagdo que pode, inclusive, criar
sérios problemas de ordem pratica, principalmente no que concerne a possibilidade de tomar
créditos de ICMS para evitar a cumulatividade deste imposto multifdsico, em razdao do que
estabelece o art. 155, §2°, 11, da CF**. A incoeréncia reside em reconhecer a isen¢do parcial e,
ao invés de aplicar a proibi¢do de tomar o crédito, autorizar o creditamento proporcional. Ha,
pois, dois equivocos na posicao dos tribunais: um na aplicacdo da excecdo constitucional aos
casos de isencdo — se € isen¢do, mesmo que parcial, ndo pode tomar crédito; outro na
incongruéncia do tratamento da isencao tributdria, sem apresentar um tratamento rigido para

todas as situacdes.

Apenas a isencdo total dos tributos pode ser tomada, nesta dissertacdo, como
verdadeira isencdo tributdria, enquanto a isencdo parcial € hipdtese de beneficio fiscal. Isto
porque, na ultima, nasce o fato juridico tributdrio e impde-se a relagdo obrigacional entre o
contribuinte e o sujeito ativo, mesmo que seu objeto, a pecunia, seja calculado em valor
menor. Faz-se o lancamento tributdrio e a pessoa, coisa ou situacdo estd inclusa no

antecedente da norma de tributacdo, o que conflita com a defini¢do estipulada neste trabalho.

463 «B] sentido de esta distincién ya ha sido puesto de manifiesto al separar la exencién tributaria de otras

técnicas desgravatorias. Son exenciones totales aquellas que impiden que surja la obligacion tributaria, para
cualquier clase de personas o para unos determinados sujetos. Son exenciones parciales aquellas que no
impiden el nacimiento de la obligacién, pero restringen la cuantia de la deuda por razén del objeto gravado —
exenciones objetivas parciales — o de la persona obligada al pago — exenciones subjetivas parciales.” (SAINZ
DE BUJANDA, Fernando. Hacienda y Derecho: Estudios de Derecho financiero. v. 3. Madrid: Instituto de
Estudios Politicos, 1963, p. 459).

Esta situacdo e a jurisprudéncia dos tribunais foi melhor analisada quando tratou-se das pseudoisencdes no
capitulo quatro ao observar a influéncia da isencdo indiretamente no antecedente da norma de tributaciio ao
reduzir a base de célculo ou a aliquota.

464
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5.4.6 Isencoes autonomas ou heteronomas

A isen¢do tributdria, como figura dogmatica, ¢ dependente de cada ordenamento
juridico. Pode alterar-lhe a definicdo o sistema de direito positivo que exija, proiba ou
autorize a sua concessdo por entes juridicos diversos daqueles aos quais fora concedida a

competéncia tributdria para a instituicao do tributo.

Por isen¢ao heterdbnoma se entende a producdo de normas isentivas por entes politicos
diversos daqueles que podem instituir o tributo. No inicio deste capitulo ja se salientou que
quem tem a competéncia para tributar ndo € necessariamente quem tem a competéncia para
isentar. Esta ndo € uma conclusdo necessdria da figura isentiva, apesar de ser possivel em cada
ordenamento; é questdo acidental. Nao é o caso, contudo, no direito brasileiro. Trés sao as
situagdes autorizadas na Constituicdo Federal de 1988 em que um ente politico pode conceder
isen¢do tributdria a tributos da competéncia de outro. Esta competéncia isentiva, por sua vez,
deve ser necessariamente prevista na Carta Magna, pois poderia levar a sérios conflitos entre

os membros da federagdo, ferindo o principio federativo.

H4 duas previsdes constitucionais expressas que autorizam a Unido Federal instituir
isengOes tributdrias de tributos contidos na competéncia tributdria de outros entes politicos.
Uma do ICMS, constante no art. 155, § 2°, XII, e; outra do ISSQN, prevista no art. 156, § 3°,
11>, Em ambos os casos, a Unido Federal, mediante lei complementar, pode “excluir da
incidéncia do imposto” servicos e, no caso do ICMS, também produtos, desde que trate de
exportacdo para o exterior. E uma forma de permitir uma politica internacional de forma

homogénea no pais.

Deve-se ressaltar, contudo, que nao hd mais qualquer motivo para ser exercida a
competéncia isentiva prevista para o ICMS apdés a Emenda a Constitui¢do n. 42/2003 que
alterou a redagdo do art. 155, §2° X, a, da CR ao prescrever que nao incidird o ICMS “sobre
operacdoes que destinem mercadorias para o exterior, nem sobre servicos prestados a
destinatdrios no exterior, assegurada a manutencdo e o aproveitamento do montante do
imposto cobrado nas operacdes e prestacdes anteriores”. A alteracdo realizada imp0Os nova

imunidade tributdria. Se é imunidade, ndo € mais possivel que os Estados-membros ou o

465 Nio faz parte do objeto de estudo desta dissertagdo observar se ha competéncia para o Constituinte derivado

estabelecer novas isen¢des heterdbnomas, como se fez na previsdo do art. 156, § 3°, IL. A primeira vista,
contudo, ndo parece haver qualquer tendéncia a abolir a forma federativa de Estado, ndo obstante atue
reformulando o pacto federativo, o que afasta a cldusula pétrea prevista no art. 60, I, da CF. Ainda, ndo ha
registros de que a questdo seja sob andlise em agdes constitucionais no STF.
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Distrito Federal exercam competéncia para instituir ICMS sobre tais situacdes que se
confundem com a anterior previsao do art. 155, § 2°, XII, e. Pela impossibilidade de exercicio
positivo da competéncia tributdria, em face da nova imunidade, ndo € possivel, também, que
se instituam isengdes tributdrias. Pode, portanto, ser entendida como revogada pela lei
posterior, porque de mesma hierarquia e mesmo ambito de vigéncia466. A previsdo do art. 156,

§ 3° II, da CF quanto ao ISSQN permanece com vigéncia plena.

Questao mais tormentosa € a terceira possibilidade de isenc¢do heterdbnoma. Trata-se de
isengdes tributdrias concedidas em tratados internacionais e que atingem tributos de

competéncia Estadual, Distrital ou Municipal.

A norma de tributagdo € composta por varios enunciados prescritivos. Viu-se no
capitulo trés que mais de um agente competente pode contribuir para a producdo enunciativa
que compde a norma de tributacdo. E, consequentemente, varios niveis do processo de
positivacdo do direito inova o ordenamento sem que haja violacdo ao principio da legalidade.
E possivel que o Poder Legislativo atribua competéncia para que o Poder Executivo, mediante
decreto, conceda isencdes de alguns tributos, como o II, IE, IPI e IOF. Pode também a Unido
exercer sua competéncia prevista no art. 156, § 3° II, da CF para que institua isencdo
tributaria do ISSQN municipal, ao passo que dois entes diversos terdo introduzido enunciados
prescritivos que conformardo uma mesma norma de tributagdo. Apenas no ultimo caso ha

heteronomia, pois os trés poderes de cada ente politico sao unos.

Nao ha problemas, pois, na existéncia de mais de um foco ejetor de normas, inclusive
de mais de um ente politico, para a construcdo da norma de tributacdo. A questdo volta-se,
portanto, para a existéncia ou ndo de competéncia para que, mediante tratados internacionais,

conceda-se isenc¢ao tributdria de tributos Estaduais e Municipais.

De inicio, ressalta-se que os tratados internacionais validos no territério brasileiro sao

firmados pela Republica Federativa do Brasil, pessoa juridica de direito publico internacional,

466 «A Emenda Constitucional 42, de 19.12.2003, dando nova redacdo ao art. 155, §2°, X, “a”, da CF,
estabeleceu que o ICMS ndo incidird “sobre operacdes que destinem mercadorias para o exterior, nem sobre
servigos prestados a destinatarios no exterior (...)” — esvaziando, assim, a alinea “e” do inciso XII do §2° do
art. 155 do mesmo Diploma Magno, que dispunha caber a lei complementar “excluir da incidéncia do
imposto, (o ICMS) nas exportagdes para o exterior, servicos e outros produtos além dos mencionados no
inciso X, ‘a’” (esclarecemos no parénteses). Com isso, se todas as exportacdes, de quaisquer produtos ou
servicos, sdo imunes ao ICMS, ndo hd mais espaco juridico para que lei complementar venha a isentar
algumas delas (pela redacdo origindria do art. 155, §2° X, “a”, da CF, estavam excluidos da imunidade em
tela apenas os servicos a destinatarios no exterior, bem como as mercadorias que fossem produtos primarios
ou “semi-elaborados, definidos em lei complementar”). Portanto, entendemos que a alinea “e” do art. 155,
§2°, XII, da CF foi implicitamente revogada, ja4 que incompativel com a nova reda¢do dada ao art. 155, §2°,
X, “a”, do Mesmo Diploma Magno.” (CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional
Tributdrio. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 862).
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ente soberano, ndo obstante representada pela Unido Federal. Esta, por sua vez, é pessoa

juridica de direito publico interno, que possui autonomia (art. 18 da CE*’

), porém nao é
dotada de soberania, e permanece em paridade politica com os Estados-membros, o Distrito
Federal e os Municipios. O art. 5°, §2° € incisivo quanto a parte que consta nos tratados
internacionais: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em

que a Repiiblica Federativa do Brasil seja parte.”*®®.

Neste sentido, o art. 151, III, da Carta da Republica veda a Uniao Federal para, ao agir
no direito interno, instituir iseng¢des tributdrias de outros membros, a excecdo das disposicoes
dos supracitados artigos 155, § 2°, XII, e, e 156, § 3°, II. Esse dispositivo ndo vincula, todavia,
a Republica Federativa do Brasil, a qual € representada pela Unido Federal mediante o
Presidente da Republica, nao como Chefe de Governo, mas como Chefe de Estado, perante as
demais nagdes, conforme dic¢do dos artigos 21, 1469, e 84, VI47O, da CFY!. Pode a pessoa
juridica de direito publico internacional firmar tratados internacionais, que devem ser
posteriormente ratificado internamente pelo Congresso Nacional, sé a partir de quando pode

passar a ter vigéncia no Brasil, e conceder isencdes de tributos de todos os entes politicos.

O argumento € tao forte que José Souto Maior Borges afirma sequer se tratar de
iseng¢des heteronomas porque os Estados-membros, o Distrito Federal e os Municipios, sob
uma andlise mais profunda, fazem parte da Reptblica Federativa do Brasil e,

consequentemente, também celebram, mediante esta, o tratado internacional.*”?

7 Art. 18. A organizacdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos, nos termos desta Constitui¢ao.

Italico acrescido.

Art. 21. Compete a Unido: I - manter relacdes com Estados estrangeiros e participar de organizacdes
internacionais.

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: VIII - celebrar tratados, convengdes e atos
internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional.

“Nas relacOes internacionais, a Unido atua, ndo nas suas vestes de pessoa de direito publico interno,
auténoma em relacdo aos Estados e aos Municipios, mas nas vestes de 6rgdo da Republica Federativa do
Brasil — pessoa juridica de direito internacional publico — e, por conseguinte, de todos os seus elementos
componentes, entre os quais os Estados e os Municipios.” (XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio
Internacional do Brasil. 7. ed. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 109).

“Conseqiiéncia: ndo € a rigor e sob esse aspecto particular de isenc¢do heteronoma que se trata. Autonomia da
pessoa isentante — a Federacdo — cuja unica peculiaridade consiste no cardter plurilateral da sua instituico.
Sob essa nova Optica, justifica-se o contraste: (a) isencdes unilaterais de direito interno (autdnomas ou
heterdbnomas), (b) isengdes plurilaterais de direito interestatal (autdnomas). As primeiras sdo sempre
resultantes de atos de direito interno. As segundas de atos de direito interestatal.” (BORGES, José Souto
Maior. Teoria Geral da Isen¢do Tributdria. 3. ed., 2. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 293).

468
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Todavia, ao partir do sentido de heteronomia como a producao por mais de um ente de
uma mesma norma juridica (hetero = outro; diferente; nomia = nomos, normam), tem-se que
reconhecer que, nao obstante os Estados-membros, o Distrito Federal e os Municipios fagam
parte da Republica Federativa do Brasil, com ela ndo se confundem. Nao se trata de relagao
de género e espécie. Os primeiros sdo entes autdbnomos e ndo soberanos, de direito publico
interno; a ultima, ente soberano de direito publico internacional. Possuem competéncias
diversas e dreas de atuacdo diferentes, embora coincidam em determinados assuntos. A parte
que consta no tratado internacional é a Republica Federativa do Brasil e ndo um de seus
membros. Donde se reconhece que hd a producdo de enunciados prescritivos por pessoas
diversas que servem para a constru¢do da norma juridica de tributacdo: inclusive dos
elementos negativos (isengdes tributdrias) introduzidos mediante o tratado internacional e o

decreto legislativo que o referenda.

Questiona-se, portanto, se hd revogacdo da legislacdo interna dos entes politicos que
digam de forma diferente da isencdo tributdria concedida. Isto porque o art. 98 do CTN
prescreve que “Os tratados e as convengdes internacionais revogam ou modificam a

legislagdo tributdria interna, e serdo observados pela que lhes sobrevenha.”.

E necessdrio recorrer ao estudo elaborado no capitulo trés sobre antinomias. No caso,
tém-se duas normas, uma geral e outra especial, e de mesma hierarquia, produzidas por entes
diversos, que conflitam. A norma produzida pela Republica Federativa do Brasil é especial
em relacdo a norma Estadual, Distrital ou Municipal que preveja a incidéncia, por exemplo,
do ICMS ou do ISSQN sobre determinadas coisas, pessoas ou situagdes também abrangidas
pela isencdo tributédria. Sdo de hierarquia diversa porque isencdo nao trata de direitos humanos
— e ndo se subsome ao art. 5°, §3°, da CF que daria posi¢do de superioridade ao se estabelecer

com equivaléncia a emendas a Constituicao.

Revolve-se a antinomia, pois, mediante o0 método interpretativo com a conjugagao de
todos os enunciados prescritivos, produzidos pelo ente politico tributdrio, bem como pela
Republica Federativa do Brasil. Nao parece, pois, ter sido recepcionado o art. 98 do CTN que
mais parece buscar indicar, de forma contrdria, que normas internas nao podem revogar o
tratado internacional quando, ao final, indica que ‘“serdo observados pela que lhes

sobrevenha”. Todavia, o ponto pode ser abordado de forma mais eficaz e coerente pela visiao

43 HOUAISS. Instituto Antonio Houaiss. Diciondrio eletronico Houaiss de elementos mdrficos. Versio
monousudrio, 3.0. CD-ROM. Rio de Janeiro: Objetiva, jun. 2009, s.v. heter(o)-; -nomia.
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. Lo 474 . 4
competencial do que revogatéria.””" Apenas o agente competente para produzir a norma é
competente para revoga-la. Isto posto, o tratado internacional ndo pode ser revogado, bem
como ndo pode revogar ato interno de ente politico. Sdo duas competéncias constitucionais

diversas cujo produto de seus exercicios se mantém no ordenamento.

Deve-se, por outro lado, reconhecer que o tratado internacional ratificado pelo
Congresso Nacional suspende a eficdcia técnico-sintdtica das normas internas dos entes
politicos. Enquanto for vigente o tratado internacional, ndo ha como aplicar em toda sua
extensdo a norma de Estados-membros, Distrito Federal ou Municipios no que lhe for
contrdria. Em primeiro lugar, pela diversidade de agentes como focos ejetores de norma. Em
segundo lugar, porque a ficcdo de que o ente politico esteja presente com parte no tratado””
ndo ¢ suficiente para expressar sua vontade. Por outro lado, a hipotética produgao por estes de
norma que ‘“‘revogue expressamente’” o tratado internacional entraria em conflito direto com o
proprio tratado internacional que prevé as possibilidades de dentncia ou outros tratados
internacionais que dispdem sobre o tema, como a Convencdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados, aprovada pelo Decreto n. 7.030/2009. Nao cabe ao ente politico de direito interno

tratar sobre competéncias concedidas pela prépria Constitui¢io Federal, aumentando ou

reduzindo sua prépria competéncia.

Por tratar-se de competéncias diversas, sem hierarquia, ndo se fala em revogacdo de
normas. Cada pessoa, seja de direito interno, seja de direito internacional, atua dentro de sua
competéncia constitucionalmente estabelecida e delimitada. As normas, mesmo que
conflitem, coexistem, s@o co-vdlidas e co-vigentes; apenas ndo sdo eficazes tecnicamente ao
mesmo tempo, isto €, ndo podem incidir ao mesmo tempo. Todavia, a denuncia posterior do
tratado extingue esta ineficicia técnica da norma interna. O raciocinio € idéntico quanto a
isencdo heterdbnoma que a Unido Federal pode instituir para o ISSQN mediante lei

complementar: sua revogagao posterior extingue a ineficicia da norma municipal.

4 “QOu seja: reconhecam-se os tratados internacionais como integrantes da ordem internacional ou da ordem
interna, a conclusdo serd, sempre, de que sdo eles os instrumentos que definirdo o alcance da jurisdi¢do
nacional; uma vez definida a jurisdicdo pelo meio préprio, ndo pode uma lei dispor sobre assunto que
ultrapasse os limites impostos pelo tratado, por falta de competéncia. Com base no exposto, parece assentado
admitir que a impossibilidade de alteracao das disposi¢des dos tratados internacionais por normas de Direito
interno ndo se fundamenta em eventual relacdo de hierarquia normativa, mas na prépria limitacdo da
jurisdicdo dos Estados contratantes.” (SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 97). Deve-se, no entanto, tomar cuidado para ndo confundir a isencdo com a imunidade tributéria.
Ao se falar em limitagdo da jurisdi¢do dos Estados passar a dar teor de limitacdo da prépria competéncia
impositiva, o que levaria a um caso de imunidade ndo prevista na Constitui¢do Federal.

° “[...] parte no tratado é a Republica Federativa do Brasil. Em face dele, pode-se até entender que, por uma
ficcdo de direito interestatal, os Estados-membros, Distrito Federal e Municipios também estdo presentes.”
(BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da Isengdo Tributdria. 3. ed., 2. tir. Sao Paulo: Malheiros, 2007,
p- 291).
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A jurisprudéncia do STF, todavia, entende que o art. 98 do CTN € constitucional e

efetivamente serve de fundamento para a revogacdo das normas de direito interno produzidas

por entes politicos e que, em matéria tributdria, conflite com o tratado internacional firmado

pela Republica Federativa do Brasil.

EMENTA: DIREITO TRIBUTARIO. RECEPCAO PELA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA DE 1988 DO ACORDO GERAL DE TARIFAS E COMERCIO.
ISENCAO DE TRIBUTO ESTADUAL PREVISTA EM TRATADO
INTERNACIONAL FIRMADO PELA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.
ARTIGO 151, INCISO III, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. ARTIGO 98
DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL. NAO CARACTERIZACAO DE
ISENCAO HETERONOMA. RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E
PROVIDO. 1. A isen¢do de tributos estaduais prevista no Acordo Geral de Tarifas e
Comércio para as mercadorias importadas dos paises signatarios quando o similar
nacional tiver o mesmo beneficio foi recepcionada pela Constitui¢do da Republica
de 1988. 2. O artigo 98 do Cdédigo Tributdrio Nacional "possui cardter nacional, com
eficdcia para a Unido, os Estados e os Municipios" (voto do eminente Ministro Ilmar
Galvao). 3. No direito internacional apenas a Reptblica Federativa do Brasil tem
competéncia para firmar tratados (art. 52, § 2°, da Constituicdo da Republica), dela
ndo dispondo a Unido, os Estados-membros ou os Municipios. O Presidente da
Reptblica ndo subscreve tratados como Chefe de Governo, mas como Chefe de
Estado, o que descaracteriza a existéncia de uma isencao heterdnoma, vedada pelo
art. 151, inc. III, da Constitui¢cdo. 4. Recurso extraordindrio conhecido e provido.476

Reconhece a Suprema Corte, ao decidir sobre a isencdo de tributos estaduais e

distritais quando da concessdo a similar nacional previsto no Acordo Geral de Tarifas e

Comércio (GATT), que a isen¢do concedida nestes casos ndo sdo heterobnomas e, por isso, ndo

violaria o art. 150, III, da CF, bem como por emanar da Republica Federativa do Brasil, e ndo

de um ente politico, tem supremacia no ordenamento patrio*’’. Explica-se nesta dissertaco

476

477

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio 229.096/RS. Relator: Ministro Ilmar Galvao.
Relatora Acérddo: Ministra Carmen Licia. Julgamento: 16 ago. 2007. Orgdo julgador: Tribunal Pleno.
Divulgagdo: 10 abr. 2008. Publicacdo: DJe-065 11 abr. 2008, EMENT v. 02314-05, p. 00985 RTJ v. 00204-
02, p. 00858, RITJRS v. 45, n. 275, 2010, p. 29-42. No mesmo sentido, cf. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio 460.935/PE. Relator: Ministro Ayres Britto.
Julgamento: 28 jun. 2011. Orgéo julgador: Segunda Turma. Divulgacio: 21 set. 2011. Publicag¢io: DJe-182
22 set. 2011, EMENT v. 02592-01, p. 00111.

O posicionamento € repetidamente mantido, inclusive em casos de ISSQN: “EMENTA: RECURSO
EXTRAORDINARIO — GASODUTO BRASIL- -BOLIVIA — ISENCAO DE TRIBUTO MUNICIPAL
(ISS) CONCEDIDA PELA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL MEDIANTE ACORDO
BILATERAL CELEBRADO COM A REPUBLICA DA BOLIVIA - A QUESTAO DA ISENCAO DE
TRIBUTOS ESTADUAIS E/OU MUNICIPAIS OUTORGADA PELO ESTADO FEDERAL BRASILEIRO
EM SEDE DE CONVENCAO OU TRATADO INTERNACIONAL - POSSIBILIDADE
CONSTITUCIONAL — DISTINCAO NECESSARIA QUE SE IMPOE, PARA ESSE EFEITO, ENTRE O
ESTADO FEDERAL BRASILEIRO (EXPRESSAO INSTITUCIONAL DA COMUNIDADE JURIDICA
TOTAL), QUE DETEM “O MONOPOLIO DA PERSONALIDADE INTERNACIONAL”, E A UNIAO,
PESSOA JURIDICA DE DIREITO PUBLICO INTERNO (QUE SE QUALIFICA, NESSA CONDICAO,
COMO SIMPLES COMUNIDADE PARCIAL DE CARATER CENTRAL) - NAO INCIDENCIA, EM
TAL HIPOTESE, DA VEDACAO ESTABELECIDA NO ART. 151, IlI, DA CONSTITUICAO FEDERAL,
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que ndo ha vedacdo de isencdo heteronoma neste caso, razdo pela qual a decisdo proferida

estd coincidentemente adequada.

5.4.7 Isencoes contratuais ou nao-contratuais (legais)

As isengdes devem obediéncia ao principio da legalidade e da tipicidade tributdrias e,
neste sentido, segue a sorte competencial estabelecida para a institui¢do do préprio tributo a
que se pretende conformar a hipétese. Por outro lado, ndo obstante previstas em lei, muitas
vezes € necessdrio realizar alguns outros procedimentos para que, no caso concreto,
reconheca-se a isencdo tributdria para a pessoa, para a coisa ou para a situacdo, seja em
decorréncia da isencdo ser solene, dependente de despacho da administracdo, seja porque
existem outros requisitos para que o beneficidrio se enquadre na situacdo isenta. Um desses
requisitos pode ser, exatamente, a assinatura de contrato com a Administracdo Publica,
mediante licitacdo, no qual deve estar prevista a isen¢do. No caso, a administracdo autorizaOse
legislativamente — lei — que se conceda isen¢do, por exemplo, dos impostos do respectivo ente
tributante para a empresa concessiondria de servico publico quando do firmamento do

contrato.

A exigéncia de documento contratual no qual conste a cldusula isentiva é o critério

utilizado para esta classificacdo. Todavia, certo é que foda isencdo deve estar prevista em lei.

Em verdade, as isen¢des podem ser contratuais ou ndo-contratuais, porém todas sio legais.*’®

CUJA APLICABILIDADE RESTRINGE-SE, TAO SOMENTE, A UNIAO, NA CONDICAO DE PESSOA
JURIDICA DE DIREITO PUBLICO INTERNO — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. - A cldusula de
vedacdo inscrita no art. 151, inciso III, da Constituicdo - que proibe a concessdo de isengdes tributdrias
heterdbnomas - ¢ inoponivel ao Estado Federal brasileiro (vale dizer, a Republica Federativa do Brasil),
incidindo, unicamente, no plano das relacdes institucionais domésticas que se estabelecem entre as pessoas
politicas de direito publico interno. Doutrina. Precedentes. - Nada impede, portanto, que o Estado Federal
brasileiro celebre tratados internacionais que veiculem cldusulas de exonerag@o tributdria em matéria de
tributos locais (como o ISS, p. ex.), pois a Republica Federativa do Brasil, ao exercer o seu treaty-making
power, estard praticando ato legitimo que se inclui na esfera de suas prerrogativas como pessoa juridica de
direito internacional publico, que detém - em face das unidades meramente federadas - o monopdlio da
soberania e da personalidade internacional. - Considera¢des em torno da natureza politico-juridica do Estado
Federal. Complexidade estrutural do modelo federativo. Coexisténcia, nele, de comunidades juridicas
parciais rigorosamente parificadas e coordenadas entre si, porém subordinadas, constitucionalmente, a uma
ordem juridica total. Doutrina.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso
Extraordindrio 543.943/PR. Relator: Ministro Celso de Mello. Julgamento: 30 nov. 2010. Orgdo julgador:
Segunda Turma. Divulgagdo: 14 fev. 2011. Publicagdo: DJe-030 15 fev. 2011, EMENT v. 02464-02, p.
00469, RT v. 100, n. 908, 2011, p. 470-479).

“Na obrigacdo tributdria, todo o conteido, desenvolvimento e forma de extingdo ou modificacdo da relacdo
juridica sdo objeto de defini¢@o e previsdo rigorosas na lei. Nada é deixado a vontade das partes. Nem a do
sujeito ativo, Estado ou outra entidade publica, nem a do sujeito passivo, o contribuinte.” (FALCAO,
Amilcar de Aratjo. Isengdo tributdria — Pressupostos legais e contratuais — Taxa de despacho aduaneiro.
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Neste sentido, a vontade das partes € irrelevante, mesmo que de previsdo no contrato: nao
pode a administracdo nao conceder a isencdo tributdria ou a parte rejeita-la. Se o legislativo
determinou em lei a isencdo de determinados tributos quando do firmamento de contratos de
concessdo de servico publico outra coisa nido pode restar estabelecido no contrato, por ser

hipétese contra legem.*” Esta é a dicgdo do art. 176 do CTN**.

O contrato é mera documentaciao da excludente de tributabilidade ao fazer a previsao
contratual estipulada em lei. Situagdo semelhante ocorre com a exigéncia de certificacdo ou
cumprimento de certas condutas para haver imunidade ou mesmo um lancamento para que
haja o fato juridico tributario, exige-se um contrato ou um ato administrativo concessivo para
determinar a classe de pessoas, coisas ou situacdes tocadas pela isencd@o. E no contrato ndo
haverd a op¢do de colocar ou ndo a isencdo: é de vinculagdo obrigatéria e sua ndo previsao
ndo afasta o pleito posterior de isencdo ou mesmo de restitui¢do. Exigir tributo em situagao
isenta € ferir os principios da legalidade e da tipicidade. Observe-se melhor a hipdtese de

rendncia da isengao pelo cidadao.

5.5 Isencao tributaria, deveres instrumentais e despacho da autoridade administrativa:

breve nota sobre uma ambiguidade

Ao termo “isencdo” a Constituicdo Federal atribuiu varios sentidos, conforme
estudado no capitulo dois. Todavia, mesmo estabelecido seu sentido e definido o termo para
os fins desta dissertacdo, ainda parece oportuno apresentar algumas ambiguidades de extrema

importancia que aparecem no tratamento deste instituto juridico.

Para fruir a condicdo de isento, o beneficidrio ndo raro precisa cumprir com alguns

deveres instrumentais ou formais. De acordo com a classificacdo apresentada no tépico

Revista de Direito Administrativo. Sdo Paulo, n. 67, 1962, p. 326). No mesmo sentido, cf. FAGUNDES,
Seabra. Revogabilidade das isen¢des tributdrias. Revista de Direito Administrativo, Sdo Paulo: Malheiros, n.
58,1959, p. 5.
Amilcar de Aradjo Falcdo € preciso: “[...] tais deveres juridicos sdo objetivamente fixados pelo legislador. A
sua assuncdo pelo contribuinte isento ndo tem qualquer conteido negocial, ndo resulta de qualquer
deliberacdo livre da sua vontade. Ao contrdrio, advém imediatamente da lei, da norma e € inerente ao status
de contribuinte isento, aplicando-se-lhe tdo logo seja deferida a isen¢do, ou melhor, reconhecido
administrativamente o direito a isencdo.” e ainda “No caso concreto, pretendendo o soi-disant contrato criar
um caso de débito tributdrio — o da taxa de despacho aduaneiro — cuja inexigibilidade estd assegurada pela
isencdo legal, nula é a convencio contra legem.” (FALCAO, op. cit., p. 322, 328).
0 Art. 176. A isencdo, ainda quando prevista em contrato, é sempre decorrente de lei que especifique as
condig¢des e requisitos exigidos para a sua concessdo, os tributos a que se aplica e, sendo caso, o prazo de sua
duracio.

479
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anterior, algumas isencdes sdo condicionadas ou solenes e exigem, para sua concessao,
respectivamente atos a serem realizados pelo particular ou pela autoridade administrativa. Ao
cumprimento destes requisitos se diz também que foi concedida uma isen¢do tributdria. A

afirmacdo nao é exata.

No primeiro caso, tem-se a necessidade do cumprimento de deveres instrumentais. O
dever instrumental apresenta em seu consequente uma obrigacdo de fazer ou ndo fazer ndo
avalidvel economicamente, ao contrario da norma de tributagdo que constitui um dever de dar
(pecunia), ndo obstante ambos tenham em seu antecedente a previsdo de um evento juridico
licito. A diferenga essencial consta no consequente, na causalidade juridica imposta por cada

uma das normas: deveres instrumentais nao constituem obrigacdes.

Para que se considere determinada pessoa, coisa ou situacdo dentro da classe do
elemento negativo que conforma a hipétese tributéria (isen¢ado tributdria), pode o legislador
exigir do beneficidrio o cumprimento de determinados deveres. Trata-se de uma norma
juridica, em sentido estrito, diversa da norma de tributacdo que também exige um relato em
linguagem competente. Neste sentido, cabe ao interessado, para fruir da isen¢do tributdria,

realizar determinada acdo exigida pelo Legislador.

Assim como o dever instrumental de escriturar livros pode servir de prova para a
constituicdo do relato competente que impde o pagamento do imposto sobre a renda
(lancamento por homologacdo ou de oficio) ao se calcular em tais livros o lucro de
determinada pessoa juridica, também pode servir, por exemplo, para a comprovacdo de que
certa pessoa juridica de cardter filantrépico nao realizou distribuicdo de lucros e,
consequentemente, estd contida na classe de pessoas isentas, conforme previsao do art. 15 da

Lei 9.532/1997%!,

O dever instrumental, neste caso, € uma norma paralela a norma de tributacdo que
serve para verificar — e constituir — o cumprimento das exigéncias para que ndo se dé a
incidéncia da norma de tributac@o ao reconhecer a causa isentiva. H4, de fato, uma incidéncia
normativa, porém nao da norma de tributa¢do ou da norma isentiva — esta que jamais incide —,
e sim da norma de dever instrumental que relata certas condi¢cdes que autorizam reconhecer,

por sua vez, que a pessoa, situagdo ou coisa ndo estd prevista na hipotese tributdria. Ha um

1 Art. 15. Consideram-se isentas as instituicdes de cardter filantropico, recreativo, cultural e cientifico e as
associagdes civis que prestem os servigos para os quais houverem sido instituidas e os coloquem a disposi¢do
do grupo de pessoas a que se destinam, sem fins lucrativos.
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fato juridico, ndo o fato juridico tributdrio como relato que se subsome a norma de tributagdo,

mas um fato juridico que constitui a realizacdo do dever instrumental.

Algumas iseng¢des tributdrias que também nao siao concedidas em caréter geral podem
exigir, para cada caso concreto, um despacho da autoridade administrativa (isen¢ao solene do
art. 179 do CTN). Este despacho, veiculo introdutor — norma geral e concreta —, bem como a
norma introduzida — individual e concreta — que relata a condi¢do isenta, também nao sdo
isengdes, pois deixam inalterada a hipdtese da norma de tributagcdo. Apenas constitui — ao
reconhecer — a pessoa, a coisa ou a situacio como ndo sio passiveis de tributacio*®. Trata-se
de ato administrativo exigido pelo legislador que se volta a observar o cumprimento das

exigéncias estipuladas.

No mesmo caso de drawback modalidade isen¢do do Convénio ICMS 27/90 o “ato
concessorio de drawback” € um ato administrativo que reconhece, mediante a posterior
comprovacdo das condi¢Oes previstas, que determinada pessoa juridica apresenta as
caracteristicas que permitem a ndo incidéncia da norma de tributagdo. Sem o ato concessorio
ha isencdo tributdria, apenas o contribuinte ndo preenche as condi¢cdes para afastar a
tributacdo, pois ndo cumpridas as condi¢des que verificam a presenga dos elementos
negativos no mundo social. Mas o ato em si ndo € uma isen¢do, também ndo altera a hipétese
tributdria: cinge-se a reconhecer, na situa¢do concreta, a hipdtese prevista na norma de
isen¢do, assim como a sentenca que reconhece tratar-se de hipétese de legitima defesa ndo

cria o fato juridico penal.

Ao se observar a norma de tributacdo em consondncia com as normas de deveres
instrumentais e os despachos administrativos reconhecem-se as pessoas, coisas ou situagao

que nao sofrem a tributacao.

Enfim, deve-se tomar cuidado para nao confundir a norma isentiva que se constréi a
partir de enunciados prescritivos € que conformam negativamente a hipdtese da norma de

tributacao, decorrente do exercicio da competéncia tributdria impositiva, com os deveres

2 «A eficicia dos elementos ou requisitos de ordem substancial pode depender da expedi¢io de ato
administrativo que reconheca a configuracio desses pressupostos. Os requisitos de eficdcia, a que nos
referimos, equivalem portanto a uma conditio iuris necessdria a producdo ou concretizagio do efeito juridico
legalmente previsto. Tal ato administrativo pertencerd a espécie dos atos-condi¢do, da doutrina francesa.
Ensina ainda Amilcar de Aratdjo Falcdo que a tramitacdo estabelecida pelo regime juridico-formal das
isengdes para a exibicdo pelo contribuinte, de planos ou comprovacdes, culmina com ato administrativo de
reconhecimento a ser proferido em certo prazo, sob pena de o siléncio valer por ato de provimento favoravel.
Esta conditio iuris ndo tem contetido negocial e destina-se tdo-somente a constatag@o e declaracdo do direito
a isencdo.” (BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da Isen¢do Tributdria. 3. ed., 2. tir. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 336-337).
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instrumentais e os despachos administrativos, sejam como normas introdutoras ou
introduzidas, que reconhecem determinada pessoa, coisa ou situacdo como enquadrada a
previsdo isentiva. Porém ndo se trata da propria previsdao isentiva nem constitui um fato
juridico isento, mas um fato juridico de dever instrumental ou administrativo,

respectivamente.

5.6 Sobre a (im)possibilidade de renunciar a isencao tributaria

Tributo € a fenomenologia da incidéncia tributdria, ou seja, a relagdo obrigacional
abstrata atrelada a uma previsdo conotativa de um fato juridico licito que, quando
concretizado, deve ser descrito em linguagem competente para implicar uma prestacdo
pecunidria obrigatdria, instituida mediante lei, independentemente da vontade do particular.
Neste ponto, cabe ressaltar a importancia da dltima caracteristica: “independentemente da

vontade do particular”.

Essa predicacdo ndo é absoluta. Sabe-se que em vdarios momentos a vontade do
particular atua para escolher técnicas de tributacao, sobre como medir o critério material (base
de calculo), entre outras. A escolha pelo lucro presumido ou lucro real ¢ um exemplo que
elucida o argumento. Pode a pessoa juridica contribuinte do imposto sobre a renda, que se

enquadre em determinadas condic¢des (art. 13 da Lei n. 9.718/ 19983

e que ndo se enquadrem
nas hipéteses do art. 14 da mesma Lei), optar pelo regime de tributacio com base no lucro
presumido e ndo no lucro real. O mesmo se dd na possibilidade de escolha de certas
microempresas e empresas de pequeno porte ao tratamento diferenciado e favorecido para a
apuracdo e o recolhimento dos impostos e contribui¢des da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, conhecido como SIMPLES Nacional (Lei Complementar n.

123/2006).

Em vdrias situacdes € possivel reconhecer que a vontade do particular pode substituir e

alterar certos critérios quando da constru¢do da norma de tributacdo. Muda-se a apuracao da

3 Com a redacdo alterada pela Lei n. 10.637/2002, Art. 13. “A pessoa juridica cuja receita bruta total, no ano-
calenddrio anterior, tenha sido igual ou inferior a R$ 48.000.000,00 (quarenta e oito milhdes de reais), ou a
R$ 4.000.000,00 (quatro milhdes de reais) multiplicado pelo nimero de meses de atividade do ano-calendério
anterior, quando inferior a 12 (doze) meses, poderd optar pelo regime de tributacdo com base no lucro
presumido.”.
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base de cdlculo e at¢é mesmo a hipétese tributdria. 8

Nao parece haver, contudo, a
possibilidade do contribuinte escolher se serd ou ndo tributado. Sua vontade na construcio da
norma de tributacdo € limitada e, mesmo que nela repercuta, nao pode vir a determinar, em
definitivo, a hipétese de ndo incidéncia. E possivel que o contribuinte opte pelo regime de
tributacdo com base no lucro real e, ao final, apresente prejuizo financeiro: sem renda ndo se
verifica a hipétese tributaria do IRPJ ao passo que se houvesse optado pelo lucro presumido
provavelmente viria a ser tributado. Contudo, o art. 13, §1° da Lei n. 9.718/1998 ¢
peremptorio: “A opg¢do pela tributacio com base no lucro presumido serd definitiva em

relacdo ao todo o ano-calenddrio.”. A opc¢do adotada ndo determina se haverd ou ndo

incidéncia da norma de tributacdo, apenas estabelece o regime.

O assunto, de inicio, pode parecer supérfluo e instigar a seguinte pergunta: Que
contribuinte, em si consciéncia, iria optar por renunciar a situagao de isento? A pertinéncia da
questdo salta aos olhos, pois se supde que a norma de isencdo, ao determinar uma nao-
hipdtese tributéria, reduz a carga tributéria e pde o cidaddo em situagdo economicamente mais

favoravel. Porém cabe uma ressalva.

Ha tributos que sao multifasicos e ndo-cumulativos por determinagdo constitucional, a
exemplo do ICMS e do IPI. No primeiro caso, a propria Carta Magna estabeleceu duas
excegdes: a iseng¢do ou nado-incidéncia ndo implicardo crédito e acarretardo a anulagdo do
crédito relativo as operagdes anteriores (art. 155, §2°, II, “b”). No segundo, a Constituicdo da

Republica silencia e o STF entende que as ressalvas feitas ao ICMS se estendem ao IPT*°.

44 0 SIMPLES Nacional, por exemplo, calcula o recolhimento de alguns tributos, inclusive do IRPJ e do ICMS,
ao estabelecer determinada aliquota sobre a receita bruta (Anexo I da Lei Complementar n. 123/2006). Neste
caso, a hipdtese da norma juridica que determina o recolhimento de valores ao Erdrio Piblico ndo € a renda
ou a realizacdo de operacdo de circulacio de mercadorias. Nao se pretende aqui, contudo, iniciar uma
discussdo sobre se o caso é de modificacdo da forma de apurar ou da institui¢do de um novo tributo.

5 “EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. IPI
CREDITAMENTO. AQUISICAO DE INSUMOS FAVORECIDOS PELA ALIQUOTA-ZERO, NAO-
TRIBUTACAO E ISENCAO. IMPOSSIBILIDADE. 1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é no
sentido de que ndo hd direito a utilizagdo de créditos do IPI na aquisi¢do de insumos ndo-tributados, isentos
ou sujeitos a aliquota zero. Precedentes. 2. Agravo regimental desprovido.” (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio 508.708/RS. Relator: Ministro Ayres Britto.
Julgamento: 04 out. 2011. Orgéo julgador: Segunda Turma. Divulgagdo: 02 dez. 2011. Publicacdo: DJe-230
05 dez. 2011). No mesmo sentido: “Ementa: AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE
INSTRUMENTO. TRIBUTARIO IPL. INSUMOS ISENTOS, NAO-TRIBUTADOS OU SUJEITOS A
ALIQUOTA ZERO. INEXISTENCIA DE DIREITO AO CREDITAMENTO. PRECEDENTES. AGRAVO
IMPROVIDO. I - Na sistemdtica que rege o principio constitucional da ndo cumulatividade, a operacio
desonerada de IPI impede o reconhecimento do imposto pago na operagdo anterior e ndo gera crédito para a
seguinte, raciocinio que deve ser aplicado de forma indistinta aos casos de aliquota zero, isen¢do, ndo
incidéncia e de imunidade. II - Agravo regimental improvido.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo
Regimental no Agravo de Instrumento 736.994/SP. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Julgamento: 28
jun. 2011. Orgdo julgador: Primeira Turma. Divulgacdo: 15 ago. 2011, Publicacdo: DJe-156 16 ago. 2011,
EMENT v. 02566-02, p. 00217).
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Dé-se, entdo, uma situacdo bastante curiosa. Quando a Unido ou os Estados-membros
e o Distrito Federal concedem isen¢do para o IPI ou o ICMS, o tributo, ndo cumulativo, pode
tornar-se acumulativo. Nao ird se adentrar nas regras e condicdes especificas da ndo-
cumulatividade de tributos, j4 brevemente analisadas no capitulo quatro ao tratar-se de
reducdo parcial e total do critério quantitativo. Parece suficiente indicar que o impedimento de
tomada de crédito em situagdes de isencdo — inclusive aliquota zero e “ndo-tributado” — e a
anulacdo do crédito relativo as operacdes anteriores aumentam o total recolhido pelo tributo

na cadeia.*®

L . L. 487
Observe-se um exemplo apresentado por Tércio Sampaio Ferraz Jinior™' para os

casos de ICMS:

. S - T O (> R Evrerevrnnes F
100 120 144 172,8 207,36
x17% x17% x17% x17% x17%

17 20,4 24 48 29,37 35,25

Nesta primeira situacdo, em que nido hd operacdo isenta, tem-se o recolhimento
nominal de ICMS equivalente a 35,25, que resulta da subtracdo do valor posterior pelo valor
anterior. Entdo: 17 + 3,4 + 4,08 + 4,89 + 5,88 = 35,25. Numa segunda situa¢do, em que uma

das operacdes € isenta, a situacdo ndo € a mesma.

- W [ S Corrrrenenens [» N | F
100 120 144 172,8 207,36
x17% isenta x17% x17% x17%

17 - 24,48 29,37 35,25

%6 José Souto Maior Borges, ao tratar da ndo-cumulatividade do IPI, afirma: “Alega-se sem razio que a regra da
incumulatividade ndo estaria sendo desrespeitada pela negativa de crédito sobre insumos isentos porque, em
tal hipétese, o IPI ndo estaria sendo cobrado em duplicidade ou “em cascata”. Essa negativa, além de tornar
indcua a isengdo, fere a incumulatividade porque economicamente converte o IPI, tributo sobre valor
agregado, em tributo sobre valor acumulado, desnaturando-o.” (Crédito do IPI Relativo a Insumo Isento.
Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 48, p. 164, 1999).

7 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. ICMS: ndo-cumulatividade e suas exce¢des constitucionais. Revista de
Direito Tributdrio, Sao Paulo, n. 48, 1989, p. 21.
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Neste caso, tem-se o recolhimento nominal de ICMS equivalente a 52,25, que resulta
da subtracdo do valor posterior pelo valor anterior com excecdo da terceira operacdo ao
repetir a soma integral: 17 + 24,48 + 4,89 + 5,88 = 52,25. Ou seja, o valor pago na primeira

operacao ¢ desconsiderado nas subsequentes e o tributo se torna acumulativo.

Assim argumenta o jusfilésofo paulista que hd uma incompatibilidade no texto

1488

constitucional ”° que deve ser resolvida pelo método interpretativo. Conclui que nos casos de

isencdo a tomada de crédito das operacdes anteriores para dedug¢do no pagamento devido nas
posteriores apenas nao ocorre na primeira ou na ultima operagdo, sob pena de resultar em
prejuizo para o Orgdo arrecadador e se ocorresse durante o ciclo haveria prejuizo para os

cidaddos. O texto € longo, mas por sua relevancia merece ser copiado integralmente:

Desta principiologia segue inelutdvel e claramente quais as situagcdes objetivadas
pelo Constituinte e quais as que ele exclui, quando excepciona a aplicagdo do
principio da ndo-cumulatividade nos casos de isencdo e ndo incidéncia. Se, como
dissemos, o principio da ndo cumulatividade caracteriza uma técnica politica fiscal
funcionalmente mais adequada e normativamente mais justa, e se as isengdes e as
ndo-incidéncias podem provocar, em nao se compensando o crédito a elas referentes,
perversos efeitos cumulativos em cascata, entdo as excegdes contidas nas alineas ‘a’,
e ‘b’ do inc. II do §2° do art. 155 s6 cabem para aquelas situagdes em que o crédito
de um imposto ndo incidiu em operacao anterior conduzisse um efeito oposto ao da
acumulacio, pois levaria a uma incidéncia final inferior A que resultaria da
aplicacdo da aliquota nominal do tributo ao preco do varejo. Isto criaria para o 6rgio
arrecadador uma situagdo desigual em que, por causa da nido-cumulatividade, ele
seria prejudicado. Regra geral, estas situagdes aparecem quando a isen¢do ou ndo-
incidéncia ocorrem no comeco ou no fim do ciclo de circulacio de mercadorias.
Nestes casos e apenas neles da aplicag@o do principio da ndo-cumulatividade haveria
um prejuizo para o O6rgdo arrecadador, configurando-se destarte uma situacdo
excepcional que exige a aplicacdo da regra da especialidade e da qual decorre o
estrito entendimento das referidas alineas ‘a’ e ‘b’. Este entendimento estrito, que
preserva o sentido préprio e genérico da ndo-cumulatividade, exige, por outro lado,
que quando a isen¢do ou ndo-incidéncia ocorra no meio do ciclo, o crédito sé
deixard de ser compensado, devendo ser anulado, apenas no que diz respeito as
operagdes imediatamente posteriores e anteriores, ndo valendo para as subseqiientes,
sob pena de se provocarem extensos e perversos efeitos cumulativos. Fora destes
casos, vale plenamente o principio da ndo-cumulatividade.*

Do exposto, pode-se entender que as hipdteses de isengdes tributdrias ndo devem levar
a acumulatividade dos tributos multifasicos e, realmente, ndo parece haver motivos para um
contribuinte preferir renunciar a isen¢do para manter o direito de crédito e evitar a ndo-
cumulatividade. Porém, ja foi visto que este ndao € o entendimento do STF e, mesmo que nao

o fosse, ndo se demonstraria suficientemente bem fundamentado o argumento.

“8 No que se refere ao ICMS, mas que deve ser integralmente aplicada aos casos de IPI.
49 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. ICMS: ndo-cumulatividade e suas exce¢des constitucionais. Revista de
Direito Tributdrio, Sao Paulo, n. 48, 1989, p. 20-21.
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Se € verdade que a iseng¢do tributdria € um conceito pressuposto constitucionalmente e
ndo pode ser alterado pelo legislador infraconstitucional, o que implica a impossibilidade de
se admitir a isencdo com fins fiscais, isto é, de conceder-se isencdo para aumentar a
arrecadacdo, também € verdade que a isencdo € concedida com fins extrafiscais. Neste
sentido, ao admitir que o cidaddo, qualquer que fosse o motivo, pudesse optar pela rentincia
da isengdo, dois problemas nasceriam: 1) a politica extrafiscal de determinado ente da
federac@o poderia estar comprometida, porém este niao tema objeto da dissertacdo e serd aqui
abandonado; ou 2) o cidaddo estaria a violar a lei, pois se a isen¢do tributdria é uma
determinacdo legal e obedece ao principio da legalidade, no momento em que ha a previsdo

de situacdo que ndo se enquadre na hipétese tributdria, entdo o pagamento de valores ao ente

publico serd qualquer coisa exceto tributo, pois nao hé incidéncia da norma de tributacao.

Todavia, parece razodvel acrescentar a possibilidade de, em lei, haver previsao
expressa de se optar pela rentincia de isencdo, situacdo em que ndo haveria infringéncia do
principio da legalidade. Esta condicdo teria de se fundamentar na hipétese de evitar a maior
tributacdo do cidadao com fins a ndo distorcer a propria figura da isengdo tributdria. E nao

parece haver impedimento na legislagcao patria.

Desde que a isencdo possa resultar em aumento da tributagdo para o particular, ou a
norma € inconstitucional (reinterpretacdo das excecdes a ndo-cumulatividade de tributos
multifasicos como o IPI e o ICMS) ou deve haver a previsao de possibilidade de rentncia,
com limites, situacdes e condi¢cdes bem especificadas. A rentincia a isencdo, assim, € uma
hipétese que reafirma seu carater de extrafiscalidade. E, de acordo com a jurisprudéncia patria
que permite que o ICMS e o IPI se tornem tributos acumulativos, a renincia a isencao aparece

. N . .. . 490
como uma saida de emergéncia a solucionar este desvio interpretativo. ’

Esse é o caso do regime da rentncia a isen¢do do IVA nas operacdes relativas a bens
imé6veis que pode ser encontrado em Portugal conforme Anexo®’ presente no Decreto-lei n.

21/2007. Este documento legal tem por objetivo a “introducdo na legislacdo do IVA de um

0 “Interessantissima, portanto, a hipétese, sob prisma juridico: a rentincia 2 isengdo ndo se justifica porque os
contribuintes preferem desvincular-se do regime exoneratdrio para, ingressando no campo obrigacional
tributdrio, usar como crédito fiscal o imposto que grava as suas aquisicdes de bens, o que, enquanto isentos
lhes seria vedado. E abre campo para a relevancia da manifestacio de vontade do contribuinte, para efeitos
tributdrios.” (BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da Isencdo Tributdria. 3. ed., 2. tir. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 112).

Artigo 1° “A rentncia a isen¢@o do IVA nas transmissdes de bens e prestacdes de servigos abrangidas pelos
n.” 30 e 31 do artigo 9.° do Cédigo do IVA, prevista nos n.” 4 a 6 do artigo 12.° do mesmo Cédigo, pode ser
exercida nos termos e condigdes definidos no presente regime.” (PORTUGAL. Artigo 1, Objecto. Didrio da
Repiiblica, 12 série, n. 20, 29 jan. 2007. Disponivel em:
<http://dre.pt/pdf1sdip/2007/01/02000/08220827.pdf>. Acesso em: 01 ago. 2012, p. 825).
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conjunto de medidas destinado a combater algumas situacdes de fraude, evasio e abuso que se
vém verificando na realizacdo das operagcdes imobilidrias sujeitas a tributalg;a?lo”.”2 Nao se
verifica situacdo semelhante no Brasil, mas a hipdtese busca permitir a deducdo do Imposto
sobre Valor Adicionado (IVA) em operagdes posteriores para que também nao haja o efeito
acumulativo do tributo. Todavia, ndo hd pretensdes de estudo do IVA e seu regime juridico
especifico, razdo pela qual, mais uma vez, evita-se adentrar no assunto que apenas foi trazido

a titulo de exemplo, pois ndo se encontrou semelhante no ordenamento brasileiro.

5.7 Revogacao da norma isentiva: principio da anterioridade

A revogacgdo foi analisada no capitulo trés ao tratar-se dos métodos interpretativo e
revogatorio de solu¢do de antinomia. Esta figura juridica implica a cisdo da vigéncia de
determinada norma juridica: uma vez revogada, a norma passa a ndo ter mais forca para reger
os fatos juridicos que relatem um periodo temporal do evento posterior a vigéncia da norma
revogatoria. A norma revogada, entdo, passa a ter uma vigéncia parcial e ndo mais uma

vigéncia plena.

Duas sdo as formas de se reconhecer uma revogagdo: a expressa, geral e concreta, que
indica diretamente as normas revogadas “revogam-se os artigos X e Y da Lei Z”; e a
decorrente de conflito entre duas ou mais normas, na qual se faz necessiria uma terceira
norma que determine, no caso concreto, qual das duas deve manter sua vigéncia plena ao
aplicar uma sobrenorma de solu¢do. Revoga-se a isencao tributdria mediante ambos os casos e

os resultados sdo os mesmos, motivo pelo qual ndo se irdo especificar as duas situacdes.

Se hd uma norma isentiva a determinar que certa situacdo nao € tributdvel, pode ser
editada uma segunda norma que, ao contrario, determine especificamente a tributacdo desta
mesma situacdo. Neste caso, aplica-se um dos critérios de solucdo de antinomia (norma
posterior afasta norma anterior, pois de mesma hierarquia e mesma especificidade) e passa a
se ter nova hipétese de tributacdo. Se a norma isentiva é revogada por outra norma isentiva,
deve-se observar quais ambitos de vigé€ncia sdo diversos entre estas duas normas, seja por
incluirem certos requisitos que antes nao existiam ou afastarem pessoas, coisas ou situagdes

que antes eram incluidas. Assim, por serem normas diversas, o efeito pode ser o mesmo

#2 PORTUGAL. Artigo 1, Objecto. Didrio da Repiiblica, 1* série, n. 20, 29 jan. 2007. Disponivel em:
<http://dre.pt/pdf1sdip/2007/01/02000/08220827.pdf>. Acesso em: 01 ago. 2012, p. 822.
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encontrado na revogacdo expressa, qual seja: determinada pessoa, coisa ou situagdo que antes

ndo se encontrava na hipdtese tributaria passa 14 a ser encontrada.

O resultado desta modificacao da hip6tese da norma de tributac@o, que antes tinha um
ambito de vigéncia mais angusto, pode ser entendido, em verdade, como a criagdo de uma
nova norma de tributacdo. Parte-se de enunciados prescritivos parcialmente iguais — 0os nao
modificados — e parcialmente diferentes — os alterados — para a construcdo de uma norma
juridica. Tem-se, portanto, a norma N’ que rege os eventos ocorridos até a vigéncia da norma
N’’ e a norma N’ que rege os eventos que venham a se verificar apds sua entrada em vigor.
A norma de tributacdo que antes atingia apenas uma quantidade de ocorréncia apds a
revogacgao da isencdo vai além e atinge situagdes outras antes ndo previstas. H4 efetivamente a
modificacdo do tributo anterior que passa a ter novas fei¢des. Tratar-se-a esta hipotese como

institui¢do de novo tributo no que se refere a isencao revogada, porque andlogas.

Contudo, hé limitagdes constitucionais que regem estas revogacdes de isencdo. O art.
150, III, “b” e “c”, da CF prescreve os principios da anterioridade e da anterioridade
nonagesimal ao vedar a cobranga de tributos, no mesmo exercicio financeiro ou antes de
decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou.
Revogar uma norma isentiva € instituir tributo no que se refere a pessoa, a coisa ou a situagao
antes ndo abrangida, pois se tem efetivamente uma nova norma de tributacdo com ambito de

vigéncia mais largo a prever eventos antes nao previstos.

Nao hd competéncia tributdria que autorize a incidéncia de uma norma de tributacao
no mesmo exercicio financeiro ou nos noventa dias posteriores a sua edicdo. Ainda nao ha
vigéncia da norma de tributacdo. Ela ndo estd apta a reger quaisquer eventos, salvo a previsao
do artigo 150, §1°, da CR. Os tributos com tendéncia a extrafiscalidade, como 1I, IE e IOF
podem ser instituidos e majorados de um dia para o outro, situacdo que implica que a
revogacdo de norma isentiva também nao exige o adiamento da vigéncia. Assim como 0s

empréstimos compulsérios que atendam as despesas extraordindrias, pois também ndo se

o

submetem a qualquer um destes dois principios. O IR, por sua vez, obedece apenas

o

anterioridade (art. 150, III, ) e o IPI, assim como as contribui¢des sociais, apenas

anterioridade nonagesimal (art. 150, III, ¢, e art. 195, §6°).

A norma de isencdo ndo deve ser apenas introduzida mediante o mesmo veiculo
introdutor capaz de instituir ou majorar o tributo. Sua revogagdo também apenas pode sé-la ao
seguir o0 mesmo procedimento de produgdo por implicar necessariamente institui¢ao de tributo

—nova hipétese tributdria.
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Enfim, por se tratar de alargamento da hipétese tributdria, a nova norma de tributacao,
no que concerne a isen¢do revogada, apenas regerd eventos que se derem apds o periodo
minimo exigido em lei, quando houver, ou seja, apds o fim do exercicio financeiro, apds um
minimo de noventa dias ou apds o fim do exercicio financeiro respeitado um minimo de

noventa dias, a exce¢do do previsto no art. 150, §1°, da CF.

Sobre o tema, deve-se fazer mencdo ao artigo 104 do CTN. Este dispositivo prescreve
que, nos casos de impostos sobre patrimonio ou renda, entra em vigor no primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que ocorra a sua publicagdo os dispositivos de lei que extinguem
ou reduzem isencoes, salvo se houver disposi¢cdo de maneira mais favordvel ao contribuinte.

Aplica, pois, o principio da anterioridade. Veja-se sua disposicao:

Art. 104. Entram em vigor no primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que
ocorra a sua publicacdo os dispositivos de lei, referentes a impostos sobre o
patrimdnio ou a renda:

I - que instituem ou majoram tais impostos;
II - que definem novas hipdteses de incidéncia;

IIT - que extinguem ou reduzem isengdes, salvo se a lei dispuser de maneira mais
favordvel ao contribuinte, e observado o disposto no artigo 178.

Percebe-se que o inciso III estd incluso na prescri¢dao do inciso II, pois a extin¢do de
isenc¢ao tributdria define nova hipdtese tributdria: o que antes 14 ndo constava, constard apds a
revogacdo. Ja a reducdo de isenc¢do pode ser entendida em dois sentidos: um primeiro, como
iseng¢do parcial, em que, por exemplo, uma reducdo de base de calculo ou aliquota foi
aumentada; um segundo, como a redugdo do espectro interpretativo de determinada isencao

tributaria.

A primeira hipétese, ja se argumentou nao ser caso de isen¢do tributdria, o que nao
afasta sua desnecessidade, pois trata de majoracdo de tributo, ou seja, estd na previsdao do
inciso I do art. 104. Ja a segunda trata de uma reformulagdo da isenc¢do tributdria: a existéncia
de dois enunciados prescritivos que dao causa a constru¢do de duas normas juridicas em
sentido amplo que entram em conflito e sdao resolvidas mediante o método interpretativo:
constréi-se uma nova norma isentiva; neste sentido, se algumas pessoas, coisas ou situacdes
que antes da reducdo do ambito de vigéncia da isen¢do ndo estavam previstas na hipotese da
norma de tributacdo e passam a estar apds sua vigéncia, entdo €, novamente, caso analogo a

institui¢do de tributo e consta no inciso I do art. 104 do CTN.
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Observa-se que o referido dispositivo ndo inova o ordenamento, é rundundante*®”.
Apenas explicita — prescritivamente — algumas regras da isencdo tributdria. A prépria ressalva
de que a vigéncia da respectiva lei apenas terd inicio no primeiro dia do exercicio seguinte
obedece a disposi¢do constitucional de que o IR € regido pelo principio da anterioridade, mas
ndo pelo principio da anterioridade nonagesimal. J4 quanto aos chamados “impostos sobre o

A 5,404
patrim6nio” ’

estdo todos regidos por ambos os principios da anterioridade e anterioridade
nonagesimal, o que impde a interpretacdo conforme a Constitui¢do, novamente no art. 150,
III, “c”. Ademais, aplica-se o entendimento também as demais espécies de tributo, isto &,

taxas, contribui¢des, contribui¢cdes de melhoria e empréstimos compulsorios.

O final do inciso IIl apenas prescreve que, se a lei dispuser diferentemente e for
favordavel ao contribuinte, serd obedecida, além de observar o disposto no art. 178. Trata-se de
uma limitacio 4 revogacdo de norma isentiva, com a redacio da Lei Complementar 24/75%”,
qual seja a impossibilidade de revogar isencdo tributdria concedida por prazo certo e em
funcdo de determinadas condi¢des. A redacdo anterior do artigo era imprecisa, pois poderia
levar a interpretacdo de que tanto as isencdes a termo como as condicionadas ndo poderiam
ser revogadas. A nova redagdo deixa mais clara a necessidade de que apenas nao se pode

. - . .. 496
revogar a isen¢io concomitantemente a termo e condicionada. *’

Ha uma diferenciacdo que deve ser ressaltada. A revogacdo da norma isentiva altera a

hipdtese tributdria e o que 14 ndo constava por causa da isen¢do passa entio a constar. Ocorre

3 “H4 redunddncia quando uma norma estabelece um efeito juridico que, nas mesmas circunstincias fatuais
estd estabelecido por outra norma. Uma das duas normas, na medida em que isso ocorre, é redundante. [...]
Entretanto, nao é possivel sustentar que existe um principio incondicional de interpretacdo segundo o qual
ndo possa haver redundancias. E mister levar em conta a possibilidade de que aquele que teve como
incumbéncia redigir a lei ndo tenha se apercebido da coincidéncia (em especial, se € o caso de uma
redunddncia que assoma ao comparar a lei com uma norma anterior; ou a possibilidade de, por razdes
histéricas, desejou-se salientar um ponto de vista particular; ou que para oferecer um quadro geral (em
beneficio, mormente, do leito inexperiente) julgou-se necessdrio incluir num sé texto material que, de outro
modo, teria que ser procurado alheres (enunciados ex tfuto).” (ROSS, Alf. Direito e Justica. 2. ed. Trad.
Edson Bini. Sdo Paulo: Edipro, 2007, p. 1).

De acordo com CTN, Livro Primeiro, Titulo III, Capitulo III, sdo impostos sobre o patrimdnio o ITR, o IPTU
e o ITBI. O ITCMD (art. 155, I, CF) ndo estava previsto no CTN hd quem na doutrina o inclua nesta
classificag@o junto com o IOF (cf. TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e
Tributdrio. v. 3, 3. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 243-244). Ja Regina Helena Costa inclui
nos impostos sobre o patrimdnio, além do ITR e o IPTU, o IGF e o IPVA, classificando o ITBI e o ITCMD
como impostos sobre transmissdo de bens e direitos (Curso de Direito Tributdrio: Constituicdo e Codigo
Tributdrio Nacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 111). A classificacdo ndo ser4 utilizada nesta dissertacdo.
Art. 178 - A isencdo, salvo se concedida por prazo certo e em funcdo de determinadas condicdes, pode ser
revogada ou modificada por lei, a qualquer tempo, observado o disposto no inciso III do art. 104.

“Quando a isen¢do exprima uma absten¢do legitima do poder de tributar, com ela nasce para o beneficidrio
direito subjetivo a usufrui-la, no tempo e com o contetdo referido na lei instituidora, desde que a sua situagdo
se ajuste as exigéncias feitas pelo legislador ndo € livre de, sem mais nem menos, declard-la revogada.”
(FAGUNDES, Seabra. Revogabilidade das isencdes tributdrias. Revista de Direito Administrativo, Sao
Paulo: Malheiros, n. 58, 1959, p. 2)

494

495

496
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na norma geral e abstrata de tributacdo. Bem diferente é impedir o cidad@o de fruir a isengdo
tributdria ja reconhecida em situacdo concreta por ter preenchidos os requisitos de lei. Ao
passo que exista despacho da autoridade administrativa (isencdes solenes) que conceda
isencdo tributdria por um periodo de tempo determinado e sob condi¢des ndao pode a
revogacdo da norma isentiva afastar o direito adquirido do cidaddao consagrado
constitucionalmente (art. 5°, XXXVI) 7 TIsto ¢, a situacdo de ndo tributagdo reconhecida e
cujas condi¢des ja foram cumpridas ndo perdem fundamento juridico de validade em razao de
ter sido revogada a isengdo tributdria e permanecem durante todo o tempo previsto na
legislacdo vigente a época da concessdo; a revogacdo passa a impedir que, no futuro,

preencham-se e reconhecam-se a condi¢do de pessoa, coisa ou situag¢do fora da nova norma de

tributacao, sem tocar aquelas ja realizadas.

497 . . . . ~ ..
“Decerto o legislativo pode a qualquer tempo revogar a lei que estabelece isen¢des condicionadas e a prazo

certo. A justa ponderacdo das circunstincias leva a consideragdo de que, se o interesse publico o exige, a lei
isentante deve ser revogada. O interesse particular ndo funciona jamais como 6bice ao exercicio da fungdo
legislativa. Mas o ato de revogagdo ndo poderd afetar o direito, adquirido pelo isento, ao gozo da isenc¢do pelo
prazo e com o conteddo e limites da lei instituidora. Veda-o a CF, art. 5°, XXXVI: ‘A lei ndo prejudicard o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada’. A essa hipétese de prote¢do do direito adquirido
corresponde portanto a ultra-aplicabilidade da lei revogada.” (BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da
Isengdo Tributdria. 3. ed., 2. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 79).
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CONCLUSAO

Sem qualquer pretensao de esgotar o tema ou de estabelecer uma teoria como melhor
que outra, as ideias que se buscou enunciar no decorrer deste trabalho dissertativo, porquanto
decorrentes de certas premissas pré-estabelecidas, fundamentam algumas conclusdes sobre as

isencdes tributdrias:

O termo “norma” nas locucdes “norma de tributacdo” e “norma de isencdo” nao

denotam o mesmo sentido.

Norma de tributagdo € norma em sentido estrito, construida de acordo com a estrutura
légica do condicional, geral e abstrata, que tem em seu antecedente a previsdo de
propriedades que devem ser verificadas em uma ocorréncia no mundo social para ser relatada
em linguagem competente, ao passo que também prevé, em seu consequente, os predicados
para o estabelecimento da relacdo juridica tributdria em que um sujeito ativo — o ente politico
em que lhe faca as vezes — detém o direito subjetivo de cobrar uma prestacdo pecunidria de
um sujeito passivo que tem, em contrapartida, o dever juridico de cumprir prestacdo. O

antecedente foi chamado de hipétese tributdria; o consequente, de consequente tributdrio.

Ja a norma de isencdo tributdria é norma em sentido amplo construida a partir do
conjunto de enunciados prescritivos negativos decorrentes do exercicio da competéncia
tributdria impositiva que delimita a construcdo de sentido da hipdtese tributdria da norma
juridica de tributacdo ao prescrever caracteristicas relativas a certas pessoas, coisas ou
situagdes que, se encontradas nas notas enunciativas do relato do evento, ndo sofrem

incidéncia de tributos.

O exercicio da competéncia tributdria impositiva resulta em vdérios enunciados
prescritivos que podem ser positivos ou negativos (isengdo tributdria). H4 uma tendéncia a
obrigar ao pagamento a titulo de tributo ou de obrigar ao ndo pagamento. Todavia, por se
estabelecerem na condicao anterior de norma em sentido amplo — no subsistema interpretativo
S, —, ndo estdo ainda modalizados de forma definitiva, o que apenas se d4 na condicdo de
norma juridica em sentido estrito. Isto €, a modalizacdo em obrigado, proibido ou permitido
ndo existe ainda nas normas em sentido amplo. Ao atingir-se o subsistema S3 e conformar
estes enunciados prescritivos na estrutura do condicional é que nasce a norma juridica de
tributacao ja em sua inteireza proposicional. Nela, sua hipdtese é uma s6, ja delimitada pelas

normas positivas e negativas do exercicio da competéncia tributdria impositiva. Em analogia
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com a teoria do crime, a isencao tributdria estd para a previsao do fato tipico tributdrio assim
como a excludente de ilicitude estd para a previsdo do fato tipico penal: a verificacdo deste
elemento negativo — da tributabilidade ou do crime, respectivamente — impede o
reconhecimento de que a ocorréncia deve ser juridicizada pela norma de tributacdo ou pela

norma penal do crime.

Nao hé, entre essas normas, conflito que exija revogacdo exatamente porque &
possivel, ao tratar-se de normas em sentido amplo em relagao de especialidade e generalidade,
aplicar-se o método interpretativo no sentido de conformacdo de uma pela outra. Estes
enunciados mantém uma relacdo de especialidade entre si, embora ndo se apresentem
hierarquicamente e, neste sentido, deixa de ser relevante qual norma veio primeiro: norma
geral ndo revoga norma especial e norma especial ndo revoga norma geral, sejam anteriores
ou posteriores no tempo. Saliente-se que o exercicio negativo da competéncia tributdria
impositiva (isenc¢do tributdria) pode ser norma geral em relagdo aos enunciados positivos (que
tendem a obrigar ao pagamento do tributo) quando estes limitam a norma isentiva e

conformam-na para aumentar o ambito de vigéncia material da hipétese tributdria.

Em decorréncia da norma isentiva alterar a previsao juridica da ocorréncia no mundo,
isto &, a hipétese tributdria, ela ndo atua ao conformar o consequente tributario. Nao se pode
ignorar, contudo, a existéncia de técnicas legislativa, principalmente nos casos de concessdao
de competéncia ao Poder Executivo, nos casos autorizados pelo art. 150, §1°, da CF, que
concedem isencdo tributdria ao atacar o consequente tributério. E o caso da redugéo a zero da
base de cdlculo e da aliquota de determinados tributos. Essas técnicas ndo deixam de ser
consideradas neste trabalho como verdadeiras isen¢Oes tributérias, mas lembra-se que atingem
indiretamente a hipétese tributdria. Ao zerar o critério quantitativo sempre se faz menc¢do a
algum dos critérios do antecedente sob pena de ter-se a extingdo de um tributo. Assim, é zero
a aliquota de IPI para a chamada linha branca (geladeira, fogdo etc.); entdo, verificada a
industrializacdo de produtos da linha branca, ndo haverd incidéncia do IPI. A hipdtese
tributdria sempre serd diretamente ou indiretamente delimitada pela norma isentiva: a técnica
de redacdo € que pode ser modificada. Nao se olvide, pois, que de um enunciado pode-se
construir varias normas € uma mesma norma pode ser construida a partir de varios
enunciados. Reduzir o critério quantitativo a zero € outra forma de instituir isen¢do ao
modificar — indiretamente — um dos critérios do antecedente. A reducdo que ndo chegue a
zero (isengdo parcial) exige a incidéncia da norma de tributacdo e impede seu tratamento

como hipétese de norma isentiva.
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Essa exigéncia aparece como coroldrio de uma das leis da Ldgica: a estrutura do
condicional apenas serd falsa se o antecedente for verdadeiro e o consequente ndo o for. Ao
traduzir a lei para a Ldgica Deodntica: verificado o fato juridico, deve-se imputar,
necessariamente, uma consequéncia juridica. E ndo hd como se sustentar valida uma norma
juridica cujo antecedente seja verificado e ora dé génese a uma consequéncia juridica ora ndao

(afastada a andlise pela Optica da eficécia social, que ndo € juridica).

Para fins de manter a coeréncia, viu-se necessario incluir mais um critério no
antecedente da regra-matriz de incidéncia tributdria, qual seja o critério subjetivo. Nao é
dificil argumentar sua existéncia, pois se o critério material € composto por um verbo pessoal
de predicacdo incompleta, esta acdo € sempre realizada ou sofrida por alguém. Essa pessoa
que sofre ou realiza o verbo é aquela que consta no critério subjetivo da hipétese tributdria. A
importancia deste critério se verifica em situacdes em que o sujeito que realiza ou sofre o
verbo ndo € o sujeito passivo que consta no critério pessoal do consequente tributdrio, como
nos casos de substitui¢do tributdria: o regime juridico aplicado € o do substituido (sujeito do

critério subjetivo) e ndo o do substituto (sujeito passivo do critério pessoal).

Viu-se também que a incidéncia é um processo que impdem uma relagdo entre duas
normas: a incidida e a subsumida. Nao se pode, pois, falar de incidéncia da norma de
tributacdo quando se verifiquem, nas marcas da enunciagdo do evento, as caracteristicas
expostas na norma isentiva. O que ndo impede, contudo, que hajam incidéncias de outras
normas relativas ao mesmo evento, como normas penais e deveres instrumentais. Inclusive, é
comum haver a exigéncia de deveres instrumentais para se comprovar a situagao que afasta a
incidéncia da norma de tributacdo. Nao se demonstra, pois, adequado definir a isengdo

tributdria pela nao incidéncia de outra norma, isto €, da norma de tributacao.

Ja as definicoes de exclusdo ou ndo sujeicdo tributdria, no sentido de preceitos
didaticos meramente declaratérios que conformam a hipétese tributdria, parecem ser
inadequados. O argumento de que servem apenas para explicitar algumas normas que
poderiam ser mal interpretadas ndo se sustentam. Se essas figuras juridicas cingirem-se a
repetir prescri¢cdes constitucionais, sdo desnecessdrias porque a propria competéncia tributaria
impositiva ja foi predefinida e, consequentemente, se for ultrapassada em seu exercicio, t€ém-
se um ilicito que exigird a extin¢ao de sua vigéncia. Se, por outro lado, s@o postas em razao da
ambiguidade ou vaguidade de alguns termos, tem-se a precisa coincidéncia com a defini¢do
de norma de isen¢@o apresentado neste trabalho. Assim, a distincao entre essa figura e aquelas

duas apenas pode ser encontrada nas obras de Sainz de Bujanda e de Salvatore La Rosa
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porque partem estes autores de definicdes diferentes da isencdo tributdria, quais sejam,
respectivamente, isencdo como fato impeditivo e isen¢do como tutela juridica do interesse do

contribuinte.

Alguns principios constitucionais regem o direito tributdrio quanto a institui¢do ou
majoracdo de tributos e se entendem as normas isentivas. As isencdes sdo normas que
conformam a hipétese tributdria, assim como o fazem as normas que instituem ou majoram
tributo. E coerente que os principios da estrita legalidade e da tipicidade venham também a
reger as isengdes que seguem a sorte dos tributos. A Constitui¢cdo Federal de 1988 exige para
alguns tributos a introducdo mediante lei complementar, para outros mediante lei ordinéria e,
para alguns critérios de outros tributos, tais quais o II, IE, IOF e IPI, decreto do Poder
Executivo. Assim, a isenc@o que for concedida em cada caso seguird a exigéncia imposta pela
Carta Magna e deverd ser posta no ordenamento, respectivamente, mediante lei
complementar, lei ordindria ou decreto do Poder Executivo. Realizar a incidéncia da norma de
tributacao quando se verifica no evento pessoa, coisa ou situacao isenta, viola-se diretamente

os principios da legalidade e da tipicidade.

Ja o principio da isonomia tributdria impede o tratamento tributdrio desigual entre os
cidaddos. Todavia, por se tratar de um principio valor, € indefinivel e apenas pode ser
verificado diante de casos concretos, o que dificulta sobremaneira seu estudo em relagcdo a
isen¢do tributdria. E possivel dizer, de toda forma, que a isenc¢do tributdria ndo se trata de uma
excecao ao principio da isonomia, ao contrario, € coroldrio de sua aplicagdo, pois cumpre com
outros objetivos constitucionalmente previstos, a exemplo da promog¢do do equilibrio do

desenvolvimento sécio-econdmico entre as diferentes regides do Pais (art. 151, I, CF).

Exatamente por haver esta diferenca de fundamentacdo constitucional também se
conclui que da competéncia para tributar ndo nasce a competéncia para isentar, situacdo que
depende essencialmente do sistema juridico positivo observado: viu-se, havia vedacdo
expressa na Constitucion Politica De Los Estados Unidos Mexicanos. Que inexiste no

ordenamento patrio.

Ademais, pode-se também negar a afirmativa de que quem tem o poder para tributar
tem o poder para isentar. A um, pelo motivo acima assinalado. A dois, porque existem no
Brasil as chamadas isen¢des heterdnomas. Se € verdade que a Unido estd proibida de isentar
pelo art. 151, III, da CF, também € verdade que existiam duas excecdes previstas no texto
constitucional: art. 155, §2° XII, “e” e art. 156, §3°, II, que, respectivamente, permitiam a

isenc¢do, pela Unido, do ICMS e do ISSQN quando da exportagao de mercadorias e servicos.
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A primeira hipétese perdeu a relevancia em razao da nova redagdo do art. 155, §2° X, “a”; a
segunda, contudo, permanece plenamente vigente. Um ultimo caso € o da isen¢do heterdnoma
concedida pela Republica Federativa do Brasil em tratados internacionais. Nao obstante ser
composta pela Unido Federal, pelos Estados-membros, pelo Distrito Federal e pelos
Municipios, qualquer norma isentiva introduzida no ordenamento por estes tratados, quando
ratificados pelo Congresso Nacional, ndo foi produzida nem passou pelo Poder Legislativo de
seus membros individualmente considerados, o que leva a conclusdo de tratar-se também de
isencdo heterobnoma. Isto posto, considera-se também nao recepcionado pela CR/88 o art. 98
do CTN: tratados internacionais ndo revogam normas internas, apesar de suspenderem sua

eficacia técnica sintaticamente.

Quanto a renuncia da isen¢ao tributdria, esta parece ser possivel apenas se preencher
dois critérios: estar prevista em lei (principio da legalidade estrita) e tiver o objetivo final de
reduzir a carga tributdria, pois ndo se admite isen¢do com fins fiscais. A relevancia desta
possibilidade aparece nos casos de tributos multifdsicos ndo-cumulativos: a jurisprudéncia do
STF segue no sentido de autorizar que a isencao tributdria torne tributos como o ICMS e o IPI

em tributos acumulativos e a previsao de rentincia de isenc@o poderia evitar este conflito.

Enfim, concluiu-se também que todas as normas isentivas podem ser revogadas a
qualquer tempo. E inadmissivel, todavia, resolver isencoes tributdrias condicionadas e a termo
em casos ja concedidos, sob pena de ferir o direto adquirido constitucionalmente previsto no

art. 5°, XXXVL
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