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RESUMO

Elegemos como tema para investigagdo, nesta dissertagao, 0 estudo das isengdes
tributarias e os critérios juridicos para sua concessao.

Utilizaremos, como forma de aprendizado, a busca da compreensdo do
ordenamento juridico-constitucional para, posteriormente, situarmos as isengdes
tributarias em seu contexto.

Procederemos a analise do sistema constitucional tributario patrio e a
interrelacdo que este guarda com as isengdes tributarias. Seré, portanto, do
estabelecimento do poder vinculante que os comandos constitucionais carregam,
notadamente os que se apresentam em forma de principio, que verificaremos se €
possivel estabelecer-se um campo de obediéncia cogente ao legislador
infraconstitucional, no momento em que conceder isengdes tributarias.

Como ndo poderia deixar de ser, na medida do possivel, desvendaremos as
diversas arestas que o tema das iseng¢des tributarias apresenta para, numa analise critica,
compreendermos o exato alcance do fendmeno desse instituto, com destaque em sua
conotag¢io juridica, mas sem esquecer dos reflexos econémicos que proporciona.

Niao faltara, também, a analise das leis isentivas frente ao controle de
constitucionalidade realizado pelo poder judiciario, para se verificar qual, efetivamente,

€ 0 ambito desse controle.



SUMARY

We electd as theme for investigation, in this dissertation, the study of
tribute exemptios ande the judicial norms to its concessions.

We'll use, as way of apprenticeship, the search of understanding about the
constitutional juricical order form after, we place the tribute exemptions in its context.

We'll proceed to the analysis of paternal constitutional tribute system and
the interelation it keeps with the tribute exemptionsv. Therefore, the perpetuated power
Will belong to the foudation that constitutional orders keep, and notable to those present
theirselves in form of beginning, that we'll verify if it’s possible to set up a obedience
rule to the violater legislator, in the moment he grant tribute exemptions.

As it’s possible, we’'ll reveal several divergences the tribute exemptions
theme preéents for us, in a critical analysis to understand the exact reach of the
phenomenon of thi institute with excel in it’s juridical intention, but not forgetting the
economical reflexes it furnishes.

No missing, also, the analysis of exempt laws by the control of
constitutionality realized by the juridical power, to verify what’s the ambit of this

control.



INTRODUCAO

O tema de estudo desta dissertagdo é o universo juridico das isengdes
tributarias e os critérios legais para sua concessao.

O trabalho gravitara em torno da investigagdo do sistema constitucional tributério
patrio, mais precisamente sobre as isengdes tributarias e as relagdes desse instituto com
os principios gerais aplicados a tributagdo. Nesses principios incluem-se ndo somente
aqueles que estio dispostos no sistema tributario nacional (art. 145 a 156 da CF/88),
mas outros tais como a federagdo e a republica, a triparticdo dos poderes (fungdes) do
Estado, etc. Na analise desses vetores constitucionais serd imprescindivel o estudo
juridico constitucional para verificagdo sobre qual o grau de aplicabilidade que
carregam.

A formulag¢do principal do problema a ser analisado nestes escritos consistira,
basicamente, em responder, se possivel, aos questionamentos abaixo enumerados que,
por guardarem intima relagdo entre si, hdo de ser tratados dentro de um todo unitario.

1. A ﬁolitica de tratamento fiscal diferenciada para certas categorias de
contribuintes ou atividades econdmicas, por meio de isengfes tributarias, tem,
atualmente, no sistema juridico patrio, um campo de delimitagdo quanto aos critérios

para a sua concessio?



2. Ou, ao contrario, s6 ao legislador cabe, desde que observados os critérios
fbrmais (ser estabelecida em lei), escolher as condi¢des e justificativas materiais para
concessdo ou ndo de isengdes tributarias?

3. Sera que, efetivamente, o sistema constitucional tributario tem as
caracteristicas de rigidez e completude, tdo festejadas pela doutrina, ao ponto de deixar
um espago extremamente exiguo de atuacgio ao legislador infraconstitucional?

4. Por fim, qual o 4mbito possivel de atuagdo do poder judiciario na analise das
isengdes tributarias?

Trabalharemos, por outro lado, com as seguintes hipoteses a serem confirmadas
ou ndo no decorrer da pesquisa, quais sejam:

1. As isengdes estdo inseridas no contexto geral dos principios constitucionais
tributarios. Por isso o legislador ndo tem um poder arbitrario, mas sim discricionario, na
eleigdo das situagdes concretas em que cabem as isengdes.

2. A politica tributaria extrafiscal das isengdes ¢ {pode ser) um caminho viavel
para o incremento do desenvolvimento econdmico e social. E esta condigdo ¢ suficiente
para afastar da incidéncia por meio de isengdes, situagdes em que esteja presente a
capacidade contributiva, ferindo, assim, aparentemente, o principio da isonomia.

3. Uma lei que conceder isengdo em desacordo com os principios constitucionais
tributarios pode ser (deve ser) atacada pelo Poder Judiciario, por ser estranha ao
ordenamento juridico.

4. E possivel estabelecer critérios @aliticos para serem utilizados como

medidores das situagdes para concessdo das isengdes, extraidos do sistema juridico
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constitucional tributario patrio, pelo estudo da aplicabilidade de seus principios
informadores.

Com o objetivo de alcangarmos €xito em nossa proposta de estudo, tragaremos o
seguinte itinerario de investigacdo, a saber:

No primeiro capitulo abordaremos questdes politicas e juridicas de ordem geral,
tais como: o estudo do Estado, notadamente do Estado democratico de direito; a
analise do conceito de Constitui¢do; o estudo do sistema juridico € da norma juridica,
esta em sua divisdo em principio e regra juridica; e, por fim, veremos as normas
constitucionais e sua aplicabilidade.

O segundo capitulo voltar-se-4 ao estudo do sistema constitucional tributario, e

e
discorreremos sobre: a rigidez ¢ a completude do sistema constitucional tributéario; a
discriminacdo constitucional da competéncia tributdria; a competéncia exonerativa; e,
em ultimo ponto, analisaremos os principios constitucionais aplicados a tributagio.

Ja o capitulo terceiro tratard mais diretamente das isengdes tributarias,
oportunidade em que enfrentaremos os seguintes temas, déntre outros: a defini¢do e
natureza juridica das isengdes tributarias; os casos de ndo incidéncia, incluidas as
isenges e institutos afins; faremos, também, um esforgo a fim de realizar um processo
classificatorio das isengdes tributarias; por fim, neste capitulo, analisaremos as normas
sqbre isengOes no Codigo Tributario Nacional.

Por sua vez o quarto e ultimo capitulo serd o momento de nos determos as
causas, limites e controle do poder judiciario das isengdes tributarias. Neste capitulo
trataremos dos assuntos seguintes, além de outros: o Estado € o dominio econdmico; as

1sengdes como uma forma de atua¢io do Estado no dominio econémico; a divisio em
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razdo dos fins almejados pelas isen¢des, em isen¢des técnicas e isengdes politicas;
questdes gerais sobre o controle de constitucionalidade; o controle de
constitucionalidade das leis e atos normativos na Constituigdo de 1988; a diferenciagio
entre assunto politico e assunto juridico frente ao controle de constitucionalidade; e, no
ultimo item, cuidaremos do controle juridico formal e do controle juridico material das
leis isentivas pelo poder judiciario.

Em derradeiro momento, apds todas essas investigagdes, procederemos as

conclusoes finais.
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CAPITULO 1

O ORDENAMENTO JURIDICO

1.1. O ESTADO

Antes de enfrentar-se o tema do ordenamento juridico, importa, inicialmente,
tecer alguns breves comentos sobre o Estado, mormente quando se apresenta num
Estado democratico de direito. E impossivel haver sua dissociagdo com uma ordem
juridica, além do que é sua estrutura que operacionaliza a complexa convivéncia da
sociedade atual.

Num breve resgate historico sobre o Estado percebe-se que este tem sofrido,
sistematicamente, transformagdes. A comegar, nem sempre teve a mesma
denominagdo, € nem tampouco encobriu a mesma realidade.

Neste ponto ensina o Prof. Paulo Bonavides que

A polis dos gegos ou a civitas e a respublica dos romanos eram vozes que
traduziam a idéia de Estado, principalmente pelo aspecto de personificagio do
vinculo comunitario, de aderéncia imediata a ordem politica e de cidadania. No
Império Romano, durante o apogeu da expansdo, e mais tarde entre os
Germanicos invasores, os vocabulos imperium e regnum, entdo de uso corrente,
passaram a exprimir a idéia de Estado, nomeadamente como organizagdo de
dominio e poder. Dai chega a Idade Média, que, empregando o termo Laender
("Paises") traz na idéia de Estado sobretudo a reminiscéncia do territério". !

1 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p. 62.
13



O emprego do termo Estédo, na concepgdo atual, ¢ atribuido, pela generalidade
dos cientistas politicos,2 a Maquiavel, que iniciou sua mais cohhecida obra nos
seguintes termos: "Todos os Estades, todos os dominios que t€ém havido e que ha sobre
os homens foram e sdo republicas ou principados™. (sem destaque no original).
Segundo Norberto Bobbio, "¢ fora de discussdo que a palavra 'Estado’ se impds através
da difusdo e pelo prestigio do Principe de Maquiavel"4. Porém, mais adiante arremata
que "o proprio Maquiavel ndo poderia ter escrito aquela frase exatamente no inicio da
obra se a palavra em questdo [Estado] ja ndo fosse de uso corrente".’

As lutas politicas no periodo medieval travaram-se buscando sempre o
fortalecimento dos poderes locais. Mas a vontade de um poder centralizante que
representasse a vontade nacional, o afastamento da arbitrariedade do poder pessoal por
meio da edigdo de leis com carater de generalidade e impessoalidade, e a necessidade
de receitas permanentes para fazer frente aos novos dispéndios do governo central,
acabaram por diminuir o poder local e fortalecer, por conseguinte, o poder central que,
a principio, como visto acima, representava a vontade nacional. |

Num primeiro estagio as Coroas centralizaram o poder, enfraquecendo, por
consequéncia, os senhores feudais. Logo apds os ideais liberais apostaram tudo na lei,

na tripartigdo dos poderes, na exaltagdo da vontade nacional como determinante do

2_ Cite-se, por todos: GRUPPI, Luciano. Tudo Comegou com Magquiavel - as concepgdes de Estado
em Marx, Engels, Lénin ¢ Gramsci. Porto Alegre: L&PM Editores Ltda., 1980, p. 08.

3. MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. 3. ed. (Os Pensadores). Sdo Paulo: Abril Cultural, 1983, p.
05.

4 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade: por uma teoria geral da politica. [Trad. Marco
Aurélio Greco]. 4. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992, pp. 65 e 66.

3. BOBBIO, Norberto. Estado, p. 66.
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contrato social, a fim de combater o poder absoluto. Pode-se dizer que nesse momento
o Estado Moderno apareceu.

A filosofia que encampava os postulados liberais, preconizada sobretudo por
Rousseau em sua célebre obra "O Contrato Social" (publicada pela primeira vez em
Franga em 1762), via no Estado o elemento que exprimia a vontade geral (volonté
générale), a inica possivel de unificar e extinguir os interesses conflitantes reinantes na
sociedade. ¢

O que se depreende do surgimento do Estado Moderno é que o mesmo foi de
extrema importdncia para os anseios da classe burguesa, néo representando,
efetivamente, a vontade nacional, isto €, os anseios de todos. Mas, independentemente
disso, cremos que seu surgimento na histéria foi positivo.

A proposito, sem querer polemizar o tema, vale lembrar os autores que, ao
fazerem uma analise econdémica da formag¢do do Estado, apontaram o seu contéudo
ideol6gico, o qual servia de instrumento para possibilitar a ditadura de classe realizada
pela burguesia (capital) frente ao proletariado (trabalho). 7

Esse novo Estado, em sua génese liberal, comportava fun¢Ges minimas, tais
como a de garantir as ordens interna e externa, feitura das leis, administragio da justica,
edicdo de moeda, etc.

Num outro momento, numa concepgéo social de Estado, evoluiu o entendimento

|

no sentido de que lhe caberia a.importante fungdo de, também, intervir racionalmente na

6. ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social: principios de direito politico. [Trad. Antonio de P.
Machado]. Rio de Janeiro: Ediouro.
- Cite-se por todos Marx, que viu nas relagdes econdmicas a estrutura sobre a qual se formava o Estado.
Concluiu que "O conjunto dessas relagées de produgdo constitui a estrutura econdmica da sociedade, isto €, a
base real sobre a qual se levanta uma superestrutura juridica e politica, 4 qual correspondem formas
determinadas da consciéncia social. " (4pud: GRUPPI, Luciano. Op. cit., p. 27)
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vida social, a fim de organizar o conjunto da nag¢do e buscar o bem coletivo.
Comegaram, 0s Estados Sociais, a se utilizarem de politicas publicas.

Por outro turno, parece ficar claro -que.desde o Estado Moderno até o Estado
Contemporaneo ¢ impossivel dissocia-lo da juridicidade ® e de uma Constitui¢do em que
sejam expressadas as suas linhas mestras. E ao Estado, € somente a ele, ¢ que o
ordenamento juridico atribui o uso legitimo da forga,’ ‘razdo porque é extremamente
intima a relagfio entre esta e o Estado.

Numa defini¢fo tradicional de Estado pode-se dizer que o mesmo se constitui de
"uma sociedade organizada sob a forma de governantes e governados, com territorio
delimitado e poder proprio para promover o bem de seus membros, isto é, o bem
publico"1%. Ou como ensinou Jellinek "O Estado ¢ a corporagdo de um pdvo, assentada
num determinado territério e dotada de um poder originario de mando". !

Mas ¢ Poulantzas, a nosso ver, quem mais se aproxima de uma correta
compreensdo do fendmeno que o Estado representa, quando diz que "o Estado ndo €

pura e simplesmente uma relagdo, ou condensagdo de uma relagdo; € a condensagio

material e especifica de uma relagio de forgas entre classes e fragdes de classe". 12

8 Ao se fazer uma andlise predominantemente juridica do Estado ndo se esta, em absoluto, negando os
seus prismas filosofico e sociologico. Contudo, apesar de tais temas serem instigativos, teremos que nos eximir
dos mesmos.

2. Neste sentido ver em: WEBER, Max. O Politico e o Cientista. [Trad. Carlos Grifo Babo]. 3. ed.
Lisboa: Editorial presencga, 1979.

10, AZAMBUIJA, Darcy. Introducio a Ciéncia Politica. 4. ed. Rio de Janeiro: Editora Globo S.A.,
1982, p. 27. '

11 Apud: BONAVIDES, Paulo. Ciéncia, p. 27.

12, PAULANTZAS , Nicos. O Estado, o Poder, o Socialismo. 3. ed. Rio de Janeiro: edi¢des Graal,
1990, p. 148.
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O Estado ndo é produto, portanto, de forgas monoliticas, mas sim € resultado do
confronto de vetores de forgas politicas, por vezes contraditorias, existentes no contesto
social.

Assim, justifica-se a sua investigagdo, pois € possivel o avango, a "luta por
dentro", a "guerra de posi¢do" ao estilo gramsciano, em seu seio. O Estado ndo é, e
nem nunca foi, imparcial e neutro em relacdo a sociedade, mas, também, nenhuma

forga, seja ela politica ou econdmica, o detem em sua plenitude.
1.1.1. O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Atualmente ndo se concebe um Estado em que nio haja a tripartigdo de
poderes!3, mesmo que de uma forma ndo rigida, e que um ordenamento juridico-
positivo, a comegar por uma Constituigdo, garanta aos cidaddos, pelo menos, os diréitos
sem os quais estes fiquem a mercé da vontade de um particular, ou das forgas
contingenciais que se encontram no poder.

Assim, no minimo, a Constitui¢do deve trazer em seu bojo a delimitagéo politico-
administrativa do Estado, tais como a triparti¢gdo dos poderes ¢ as fungdes que a cada
um cabe, a forma de os cidaddos participarem da vida politica, € um rol de direitos e
garantias individuais. E o direito servindo de instrumento para a realizagio da justica.

E comum, por outro lado, as Constituigbes mais avangadas trazerem em seus

textos assuntos que versem sobre direito econdmico, direitos sociais, direito de prote¢do

13 Em verdade o poder do Estado € uno € soberano, ¢ o que ha ¢é a repartigdo das fungdes desse poder
indivisivel em: legislativa, executiva e jurisdicional. E. ademais, é de se concluir que a doutrina da repartigdo dos
poderes ¢ delineada mais por contornos politico-pragmaticos do que por contornos cientificos.
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ao meio ambiente, etc. Percebe-se claramente que a concepgéo liberal de Estado neutro
foi aos poucos mudando para a de um Estado social democratico em que a sociedade
cada vez mais clama pela presen¢a estatal, a despeito de, atualmente, estarem em
evidéncia idéias neoliberais de Estado Minimo. E tudo isso € juridicizado, forma um

sistema. Isto se da porque, como obseva Aliomar Baleeiro

os ideais de seguranga e liberdade como formas de contengdo do poder, no
Estado Democratico, assentam-se, por um lado, na legalidade tanto formal como
material (autodeterminagdo ou autoconsentimento) e, por outro, na busca da
eliminagdo das grandes desigualdades socio-econdmicas e na persegui¢do da
justi¢a individual (a liberdade como direito, garantida pelo Estado, ao pleno
desenvolvimento da personalidade humana. 14
A democracia é vista por vezes como um regime politico no que respeita a
maneira como os governantes sdo escolhidos. E, neste sentido, opositora a autocracia.
Numa visdo mais ampla, a qual a maior parte dos cientistas politicos adere, a
democracia engloba a forma de organiza¢do dos orgidos do poder e as relagdes dai
advindas, bem como o regime politico adotado, o qual tende, modernamente, ao
sufragio universal. Fundem-se, dessa maneira, regime politico e forma de governo num
conceito tnico.
Mas a democracia, num alargamento ainda maior, designa um modo de viver
especial que ndo se dirige s6 a estrutura politico-juridica, mas que tem reflexos,
também, nas relagdes pessoais, familiares e sociais.

Apds fazer esses apontamentos, Aliomar Baleeiro deixa-nos o seguinte e

intrigante questionamento de que

14 BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes Constitucionais ao Poder de Tributar. Atual. por Misabel
Abreu Machado Derzi. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 129.

18



Apesar de todas essas dissengdes, resta indagar se, pela leitura da Constituigio,
se infere um conceito de democracia restrito a regime politico ou a forma de
governo e, especialmente, que conexdes o "Estado Democratico de Direito"
guarda com a liberdade, a igualdade, a solidariedade e a justica. Usou a
Constitui¢do de formulas ocas, vazias, que nada interferem nas relagGes entre
fisco e contribuinte ou, a contrario, tém elas algumas respostas no campo dos
tributos? 13

E a resposta ndo € outra sendo a de se constatar que no campo da tributagio o
texto constitucional prima por uma ordem tributaria justa, um dos elementos essenciais

para a afericdo do grau democratico ou ndo de uma determinada associagio politica.
1.2. A CONSTITUICAO

No item acima vimos que o Estado democratico de direito guarda estreita
relagdo com uma Constituigdo. Mas o que é uma Constituigdo? Qual é o valor que o
texto constitucional tem em relagdo ao contexto em que esti inserido? Enfim, este
tema, como todos os outros até aqui tangenciados, incita as mais diversas inquietagdes e
abre um grande universo de pesquisa. Contudo, iremos ater-nos aos pontos
considerados estratégicos para o entendimento do tema geral que ora nos propomos a
investigar.

Deixaremos a margem, mesmo sabendo ser de grande relevancia, as diversas

classificagdes existentes na doutrina sobre as Constituigdes!é. O que procuraremos

15 BALEEIRO, Aliomar. Op. cit., p. 04.

16 g oportuno, no entanto, trazer os conceitos Constitui¢io Formal e Constituigio Material. Esta iltima
"¢ o conjunto de normas pertinentes & organizagdo do poder, a distribui¢io da competéncia, ao exercicio da
autoridade, & forma de governo, aos direitos da pessoa humana, tanto individuais como sociais. Tudo quanto for,
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mostrar, por ora, ¢ que a Constituigdo €, antes de tudo, uma Lei e por 1sso contém
juridicidade, épesar de ter forte conotagéo politica, sociologica e filosofica.

Nos sistemas juridicos que adotam uma Constituigdo rigida!’, como é o caso
patrio, é assente o principio da supremacia da Constitui¢io, das normas constitucionais,
ante todas as outras normas juridicaslg.‘ E a Constitui¢do, a Lei das Leis, que se
encontra no mais alto ponto dessa pirdmide normativa, e da qual derivam todas as
demais normas inferiores, normas essas que devem estar em consonancia com a Lei

Maior.

enfim, contetido basico referente a composi¢o ¢ ao funcionamento da ordem politica exprime o aspecto material
da Constituigio" (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p.
63). Ja o conceito formal de Constituigdo quer dizer que "As Constituicdes nfo raro inserem matéria de
aparéncia constitucional. Assim se designa exclusivamente por haver sido introduzida na Constitui¢io, enxertada
no seu corpo normativo € ndo porque se refira aos elementos basicos ou institucionais da organizagio politica"
(BONAVIDES, Paulo. Curso, p 64). O que se percebe ¢ que quanto mais assuntos uma Constituigio
comportar, isto ¢, for extremamente prolixa, mais dificil se torna efetivar todos os seus comandos.

O Prof. Eros Roberto Grau , por sua vez, embebido nos ensinamento de José Joaquim Gomes Canotilho,
fala em Constitui¢des estatutdrias ou organicas ¢ em Constituigdes diretivas ou programdticas. As primeiras sdo
as "que se bastam em definir um estatuto de poder, concebendo-se como mero ‘instrumento de governo',
enunciadoras de competéncias e reguladoras de processos”. (GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na
Constituicio de 1988 (interpretacdo e critica). 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 79). As
segundas correspondem as que "ndo se bastam em conceber-se como mero ‘instrumento de governo', mas, além,
disso, enunciam diretrizes, programas e fins a serem pelo Estado e pela sociedade realizados. Elas, pois, as que
transformam em um 'plano normativo-material global, que determina tarefas, estabelece programas e define
fins'; ndo compreendem tdo-somente um 'estatuto juridico do politico', mas sim um 'plano global normativo' do
Estado e da sociedade(...)". (GRAU, Eros Roberto. Op. cit., p. 79).

17 Por Constituigdes Rigidas é de entender-se aquelas que "ndo podem ser modificadas da mesma
maneira que as leis ordindrias. Demandam um processo de reforma mais complicado ¢ solene" (BONAVIDES,
Paulo. Curso, p. 66). A CF/88 em seu art. 60 estabelece as regras sobre Emenda a Constitui¢do, inclusive, em
seu § 40. diz que "ndo serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: I - a forma federativa
de Estado; 1I - o voto direto, secreto, universal ¢ periddico; III - a separagdo dos Poderes; IV - os direitos e
garantias individuais". As normas que tratam desses assuntos sdo, pois, intangiveis ¢ o poder constituinte
derivado nfo tem poderes para modifica-las. ’

Perante uma Constituigio rigida a divisdo doutrindria em normas materialmente constitucionais e
formalmente constitucionais (nota de roda-pé supra) ¢ de todo irrelevante, parece-nos, pois que ambas tém o
mesmo valor juridico e requerem o0 mesmo procedimento complexo para serem modificadas. Isto resulta que "na
Contitui¢do rigida todas as disposi¢es nela contidas, nfio importa a natureza intrinseca da norma, sdo
materialmente constitucionais, desaparecendo, em consequéncia, do ponto de vista de eficacia e aplicagio, a
relevancia juridica da distingfo tedrica referente ao aspecto material ou formal da norma" (BONAVIDES, Paulo.
Curseo. p. 419).

18 A supremacia da Constitui¢io, sobretudo sendo rigida, ¢é garantida pela estruturagio de um
Controle de Constitucionalidade. Quer dizer, as normas infra-constitucionais podem ser declaradas
inconstitucionais ¢ serem expurgadas do ordenamento juridico, caso estejam em desacordo com a Lei Maior,
quer do ponto de vista formal ou do material.
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Num resgate historico € o Ministro Moreira Alves quem noticia que "de ha
muito se encontra no pensamento juridico o postul}ado da supremacia de normas
fundamentais. Sob formas diversas, ele ja existe na Idade Média. A distingdo, na
Franga, de leis do rei e de leis do reino remonta, quando menos, ao século XV"1. O
Prof. Paulo Napoledo Nogueira da Silva, a0 comentar 0 mesmo assunto relata que "em
termos de perspectiva historica, ndo se pode perder de vista que a Magna Carta (séc.
X1, 1215) ja se constituira numa nitida aplicacdo da distingdo entre 'leis do reino' e
"leis do rei'." 20

Sobre a preeminéncia normativa da Constituigdo o0s Professéres lusos Vital

Moreirae J. J. Gomes Canotilho lecionam:

A Constituigdo ocupa o cimo da escala hierarquica no ordenamento juridico. Isto
quer dizer, por um lado, que ela ndo pode ser subordinada a qualquer outro
pardmetro normativo supostamente anterior ou superior e, por outro lado, que
todas as outras normas hdo de conformar-se com ela. [ ... ] A principal
manifestacdo da preeminéncia normativa da Constitui¢do consiste em que toda a
ordem juridica deve ser lida a luz dela e passada pelo seu crivo, de modo a
eliminar as normas que se nio conformem com ela 21

Nio faltaram, contudo, aqueles que a exemplo de Ferdinand Lassalle?2, numa

analise sociologica da Constituigdo, entenderam que a verdadeira. Constitui¢do setia

19 ALVES, José Carlos Moreira. Assembléia Nacional Constituinte. /n: Revista de Informacio
Legislativa. Brasilia: Congrésso Nacional. . a. XXIV, n. 93, jan./mar. 1987. p. 06.

20 SILVA, Paulo Licio Nogueira da. A Evolugio do Controle da Constitucionalidade e a
Competéncia do Senado Federal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. p. 15.

21, CANOTILHO. J. J. Gomes. & MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constitui¢io. Coimbra: Coimbra
Editora, 1991. p. 45. '

22 LASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Constituigiio. 3. ed. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1988.

Este livro de Ferdinand Lassalle, que viveu de 1825 a 1864, ¢ considerado um classico do pensamento
politico constitucional. Atentamos, por outro lado, que ha publicagbes dessa mesma obra em portugués com o
titulo "Que é uma Constituigdo.", ¢, em alemio, o livro foi denominado Uber die Verfassung.
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aquela formada pelo conjunto de fatores reais de poder, efetivamente existentes e
empiricamente verificaveis, no seio da sociedade.

Nesta forma de entender seria a Constituigao real a verdadeira Constitui¢do. E
para que a Constituigdo juridica viesse a ter durabilidade e importincia haveria de
espelhar os fatores reais de poder de acordo com a realidade social, sob pena de tornar-
se uma norma inserta no papel, sem qualquer eficicia social.2?

E ao responder a indagagdo de quando uma constituigdo escrita é boa e

duradoura leciona que

A resposta € clara e parte logicamente de quanto temos exposto: quando essa
constituicdo escrita corresponder a constituicdo real e tiver suas raizes nos
fatores do poder que regem o pais. Onde a constitui¢do escrita ndo corresponder
a real, irrompe inevitavelmente um conflito que é imposssivel evitar e no qual,
mais dia menos dia, a constituigio escrita, a folha de papel, sucumbira
necessariamente, perante a constituigdo real, a das verdadeiras forgas vitais do
pais. 24

Por outro lado grandes constitucionalistas insistem na afirmagio de que a
Constituigdo tem forga normativa e portanto as suas prescrigdes estabelecem vinculos

juridicos. E de Konrad Hesse a seguinte defini¢do de Constituigdo:

La Constituicion es el ordem juridico fundamental de la Comunidad. La
Constituicion fija los principios rectores con arreglo a los cuales se debe formar
la unidad politica y se debem assumir las tareas del Estado. Contiene los
procedimientos para resolver los conflictos en el interior de la Comunidad.
Regula la organizacion y el procedimiento de formacion de la unidad politica y la
actuacion estatal. Crea las bases y determina los principios del ordem juridico

23, Sobre o entendimento de como Lassalle encara a Constituigio ¢ o que é capaz de crid-la
legitimamente, Jos¢ Afonso da Silva sintetiza que este pensador "¢ &xtremado, chegando a afirmar que os
canhdes sdo importantes fundamentos de uma Constituigio. Mas sua doutrina pode ser entendida mais
moderadamente, admitindo-se como fundamento de validade da constituigio os fatores reais de poder; busca,
pois, um fundamento de validade nos fatos, nas relagles sociais” (SILVA, José Afonso da Silva. Aplicabilidade
das Normas Constitucionais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982,. p. 45).

24 LASSALLE, Ferdinand. Op. cit., pp. 59 e 60.
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en su conjunto. En todo ello es la Constituicion ‘el plan estructural basico,
orientado a determinados principios de sentido para la conformacion juridica de
una Comunidad' 2>

Numa outra passagem esse mesmo jurista magistralmente defende a tese de que
a Constituigdo juridica ndo é mero reflexo da Constitui¢do real. Antes, influencia a
realidade social da mesma forma que esta a influencia. Quer dizer, num processo
dialético, o normativo interfere na realidade social da mesma forma que esta interfere na
ordem normativa.26

E este o niicleo perante o qual irfio girar os nossos questionamentos, qual seja, o
vislumbramento da Constituigéo, de seus principios fundamentais, como limitadores e
indicadores do caminho a ser seguido pelo legislador infra-constitucional no momento
da elaboracdo de leis isentivas em matéria tributaria. E para isso ha que se ter presente,
sempre, o entendimento de que a Constituigdo forma um todo, uma unidade, que
espelha um sistema de valores politicamente e¢leitos, e que é o ponto inicial de
investigagdo para a compreensdo do ordenamento (sistema) juridico normativo. E ¢é

exatamente este tema que passaremos, agora, a analise.

25, HESSE, Konrad. Conccpcto y Cualidad de la Constituicion. /n: Escritos de Derecho
Constitucional. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1983. pp. 15-17.

26 " A Constituigdo ndo configura, portanto, apenas expressio de um ser, mas também de um dever ser;
ela significa mais do que o simples reflexo das condi¢Ges faticas de sua vigéncia, particularmente as forgas
sociais politicas. Gragas a pretensio de eficacia, a Constituigdo procura imprirmir ordem e conformagio a
realidade politica ¢ social. Determinada pela realidade social e, a0 mesmo tempo, determinante em relacdo a ela,
ndo se pode definir como fundamental nem a pura normatividade, nem a simples eficicia das condigdes socio-
politicas e econdmicas. A for¢a condicionante da realidade € a normatividade da Constitui¢do podem ser
diferenciadas; elas ndo podem, todavia, ser definitivamente separadas ou confundidas" (HESSE, Konrad. A
Forca Normativa da Constituicdo. [Trad. Gilmar Ferreira Mendes)] Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor, 1991. p. 15).
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1.3. ANORMA JURIDICA. O ORDENAMENTO JURIDICO.

A norma juridica tem como func¢do prescrever condutas huménas. Traz como
caracteristica a possibilidade de uma san¢io externa e institucionalizada para os que nio
respéitarem sua prescrigdo. Dificil, sob esta oOtica, explicar as normas que ndo sio
eficazes (aplicadas) e as que ndo contém diretamente uma san¢do. Enfim, quando se
quer entender o fendmeno do Direito, o estudo da norma juridica de forma isolada ndo é
suﬁciente. O caminho correto é buscar o todo, ou seja, pensar em termos de
ordenamento juridico.

O jus-filosofo Norberto Bobbio?’, neste particular, empresta grande relevéncia ao
problema do ordenamento juridico. Ao seu ver, somente é possivel falar em direito
quando se tenha presente um complexo de normas formando um ordenamento. Neste
sentido o direito ndo ¢ norma, mas um conjunto coordenado de normas, visto que,
definitivamente, uma norma juridica ndo se encontra isolada, porém sempre ligada a
outras com as quais forma um éistema normativo. Assim, nesse sentido, é impossivel
obter-se o significado de uina norma caso seja considerada de forma insulada,
individualizada, fora, portanto, do contexto das outras normas e das conexdes 16gicas do
sistema juridico como um todo.

Assim, para Norberto Bobbio, a norma juridica ¢ aquela norma "que pertence a
um ordenamento juridico, transferindo manifestamente o problema da determina§50 do

significado de 'juridico' da norma para o ordenamento".2

27 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. S#o Paulo: Polis/Brasilia: Editora UnB,
1989, p. 28.
28 BOBBIO, Norberto. Teoria.. p. 28.
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O fato de uma norma ndo ser eficaz ou ndo trazer uma sangdo nao anula a
eficacia e a aplicagdo de san¢do do ordenamento como um todo. E de se dar mais
importancia ao sistema juridico em sua totalidade do que ao estudo de uma norma
juridica, isoladamente.

Por sistema & de se entender um conjunto harmonico, ordenado e unitario de
elementos reunidos em torno de um conceito fundamental ou aglutinante, ou seja, em
torno de um paradigma que permita ver todo o conjunto sob um ponto de vista unitario.
Este nucleo, relativamente ao nosso ordenamento juridico, ¢ de ser buscado nas
diretrizes elencadas e escolhidas pelo legislador constituinte originario e normatizadas
em nossa Constitui¢do.

O ordenamento juridico compde-se de um conjunto coordenado de normas que
devem, na sua totalidade, formar um todo .unitério, com coeréncia harmdnica e
completude, a fim de formar um sistema. E na norma fundamental (que é pressuposta)
que se alicer¢a o ordenamento juridico, e, a partir da mesma, numa visdo sistémica,
hierarquizam-se as demais normas de forma que a norma inferior perten¢a ao
ordenamento juridico porque a norma imediatamente superior lhe atribui essa
caracteristica, € assim sucessivamente até chegar 4 norma fundamental. Sdo de Kelsen
as seguintes palavras: "O fundamento de validade de uma norma apenas pode ser a
validade de uma outra norma. Uma norma que representa o fundamento de validade de
‘uma outra norma € figurativamente designada como norma superior, em confronto com

uma norma que €, em relagéo a ela, a norma inferior". °

29 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 15. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1991. p. 205.
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1.3.1. A NORMA JURIDICA E A SUA DIVISAO: REGRA JURIDICA E

PRINCIPIO JURIDICO.

O ordenamento juridico ¢ formado por um conjunto de normas e para a
compreensdo .do_ direito é primordial a investigagdo do todo, conjuntamente. O estudo
de uma norma juridica, de forma isolada, ndo faz surtir bons resultados na ardua tarefa
do intérprete do direito. Metaforicamente, pode-ée utilizar, neste particular, o velho
adagio de que para entendermos a arvore, precisamos voltar nossa atengfo para toda a
floresta. Em resumo, a compreensdo da norma juridica passa, necessariamente, pela
compeensio doordenamepto Juridico.

Levando-se em conta o grau de generalidade e aplicabilidade, as normas
Juridicas, a comegar pela Constituigdo, podem ser classificadas’® em regras juridicas e
principios juridicos.

Melhor que simplesmente trazer a colagdo uma defini¢do de cada uma dessas
espécies de normas juridicas, cremos ser mais produtivo proceder a comparagdo das
principais caracteristicas de ambas, sem esquecer contudo que em determinadas
situag¢Oes € dificil proceder a uma rigida separagéo das normas juridicas em principios e
regras juridicas.

Como dissemos, é na comparagdo de ambas que a distingdo comega a ficar mais

clara. Ocorre que tanto as regras juridicas como os principios juridicos tém o carater de

30 Alertamos que todas as classificagdes adotadas no desenrolar deste trabalho nfo tém nenhuma
pretensdo de serem definitivas ou verdadeiras. E oportuno trazer a colago os dizeres de Genaro Carri6 de que as
classificages ndo sdo verdadeiras nem falsas, mas sim uteis ou initeis. Desta maneira devem ser medidas
somente quanto 4 vantagem ou desvantagem no que respeita a facilitagdo da compreensio do objeto em estudo.
(In: GRAU, Eros Roberto. op. cit, p. 78). E nesse mesmo sentido que Einaudi preleciona que todas as
classificagbes existentes nfo t&ém cunho cientifico, sendo "todas clas flutuantes e arbitrarias". (In: BALEEIRO,
Aliomar. Uma introdugao a Ciéncias das Finangas. Rio de Janeiro: Forense, 1964. p. 106).
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generalidade. Mas essa generalidade € diversa, conforme ensina Boulanger, citado pelo
~ Prof. Eros Roberto Grau®!, pelas seguintes razdes:

A regra juridica é geral pois € estabelecida para um nimero indeterminado de
atos ou fatos, mas ela tdo-somente os regula. Isto é, quando editada, é para ser aplicada
a uma situac¢do juridica determinada.

Ja o pﬁncfpio juridico ¢ geral porque comporta uma série indefinida de
aplicagdes. Isto €, a sua enunciagdo deixa uma margem maior de possibilidades para
conforma-lo as situagdes faticas que venham a ocorrer.

Quanto a aplicabilidade das normas juridicas, leciona o Prof. Eros Roberto Grau:

As regras juridicas s@o aplicaveis por completo ou ndo sdo, de modo absoluto,
aplicaveis. Trata-se de um tudo ou nada. Desde que os pressupostos de fato aos
quais a regra refira - o suporte fatico hipotético, o Tatbestand - se verifiquem,
em uma situacdo concreta, € sendo ela valida, em qualquer caso ha de ser ela
aplicada. J& os principios juridicos, atuam de modo diverso: mesmo aqueles que
mais se assemelham as regras ndo se aplicam automatica e necessariamente
quando as condigbes previstas como suficientes para sua aplicacdo se
_manifestam 32

Quer dizer, aregra vale para o caso concreto e por isso ela é ou ndo ¢ aplicada, é
ou nio é valida para o caso em anélise. Ja os principios t€ém maior amplitude e
vaguidade e, regra geral, precisam de lei infraconstitucional para serem efetivamente
aplicados. Longe, com isso, dizer que os principios constitucionais ndo tenham validade
Juridica. Muito pelo contrario, nada na Constituigdo ¢ destituido de, pelo menos, um

A
minimo de validade juridica. 33

31 GRAU, Eros Roberto. Op. cit. p. 112.

32 GRAU, Eros Roberto. Op. cit. pp. 107-108.

33 Dai concluir-se que tanto o Legislativo quando da elaboragdo das Leis, o Executivo quando da
realizagio da administragdo publica, quanto o Judicidrio quando da aplicagdo do Direito ao caso concreto, nio.
podem afastar-se, por exemplo, dos comandos juridicos que o art. 39- da CF/88 preconiza, a saber: "S3o objetivos
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Contudo, os principios e regras juridicas funcionam de forma unitaria e
conjugada na medida que estas ultimas servem para operar a concregdo daqueles. Isto
¢, as regras sdo em ultima analise a aplicag8o dos principios. Dai a importancia de
eleger os principios juridicos como niicleo basilar de todo o ordenamento juridico e a
partir deles interpretar e aplicar o direito ao caso concreto.

Os principios juridicos, em razdo de sua natureza especifica, portam-se como
axiomas, postulados, diretrizes a serem perseguidas. Para a sua correta compreensio, os
mesmos devem ser vislumbrados na sua conjugagdo no sentido de se buscar uma
unificagdo, eis que a unidade esta na propria esséncia do sistema juridico. Quer dizer, o
aplicador da lei, na verdade, em sua ardua tarefa de buscar a subsun¢@o de um suporte
fatico a uma previsdo legal abstrata, ndo esta aplicando tio-somente uma regra juridica
ou um principio juridico, mas sim todo o direito.

Os principios sdo, por outro turno, a porta de entrada de componentes valorativos
vdentro do sistema logico-juridico da positividade. Assim, "em termos de direito
positivo, principios sdo normas juridicas portadoras de intensa carga axioldgica, de tal
forma que a compreensdo de outras unidades do sistema fica na dependéncia da boa
aplicacdo daqueles vetores". 34

Nesta mesma linha de pensamento Paulo Bonavides magistralmente ensina que

os principios constitucionais "ndo s3o outra coisa sendo principios politicos

fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e soliddria; II - garantir
0 desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais ¢
regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade, e quaisquer outras
formas de discriminagdo". Estas normas "objetivo", por certo, ndo sdo apenas um desejo téorico em que aparece a
nostalgia demagodgica do legislador constitucional origindrio. Trata-se, antes disso, de um feixe de ordens
constitucionalmente estabelecido e que, portanto, deve ser seguido.

34 CARVALHO, Paulo de Barros. Sobre os Principios Constitucionais Tributarios. /n: Revista de
Direito Tributdrio No. 55. Sdo Paulo: Saraiva, 1992. p. 55
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itroduzidos na Constitui¢do. Ad(juirem ,‘ gracas a esta, uma juridicidade que, se por
uma parte os limita, por outra, nfo quebranta de modo algum o elo axiologico
necessario que os prende as matrizes sociais donde brotam e donde continuam alias a
receber inspirago, calor e vida". 35

Cabe ainda trazer a colagdo o conceito de principio do eminente administrativista
Celso Antonio Bandeira de Mello, alicercado nas sabias li¢cdes do | grande

administrativista argentino Augustin Gordilllo, segundo o qual

Principio é o mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposi¢do fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreensio e inteligéncia,
exatamente por definir a logica e o a racionalidade do sistema normativo, no que
Ihe confere a tonica e lhe da sentido harménico. E o conhecimento dos principios
que preside a intelec¢do das diferentes partes componentes do todo unitario que
lhe da por nome sistema juridico positivo. [...] Violar um principio € muito mais
grave que transgredir uma norma. A desaten¢do ao principio implica ofensa ndo
apenas a um especifico mandamento obrigatéorio mas a todo o sistema de
comandos. 3¢

Nesta mesma linha de entendimento sdo os dizeres de Roque Carraza quando
preleciona que "principio juridico é um enunciado légico, implicito ou explicito, que,
por sua grande generalidade, ocupa posicdo de preeminéncia nos vastos quadrantes do
direito e, por isto mesmo, vincula, de modo inexoravel, o entendimento e a aplicagéo
das normas juridicaé que com ele se conectam". 37

Por tudo o que foi exposto, é de se perceber que os principios se portam como

norma e diretriz do sistema e o informam. Eis a razdo pela qual pretendemos fazer uma

35, BONAVIDES, Paulo. Curso, p. 421.

36, MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Elementos de Direito Administrative. 2. ed. So Paulo:
Revista dos Tribunais, 1990. pp. 299-300.

37, CARRAZA, Roque. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 2. ed. Sfo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1991. pp. 25-26. ' -
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analise dos principios ordenadores presentes na nossa Constituigdo, quer explicita ou
implicitamente, notadamente os que tenham relagdo com o sistema constitucional
tributario, pois ¢ este estudo que nos possibilitara a analise do tema principal, qual seja,
dos critérios juridicos para a concessdo de isengdes tributarias.

Ato continuo passaremos a analise da teoria sobre a aplicabilidade das normas
constitucionais, tema também de vital importincia para os objetivos almejados neste

trabalho.

1.4. AS NORMAS CONSTITUCIONAIS E A SUA APLICABILIDADE.

Questido Terminolodgica.

Neste ponto faremos uma breve sintese da posi¢do de alguns dos melhores
tratadistas patrios, que escreveram sobre a aplicabilidade das normas constitucionais. As
classifica¢des infra relacionadas ndo hido de ser encaradas como verdadeiras ou falsas,
mas sim, como registramos alhures, como f1teis ou inuteis. Quer dizer, uma
classificagdo ndo tem a pretenséoﬂ‘(‘il; ébmprovar ontologicamente o assunto tratado, mas
tdo somente de facilitar o seu entendimento.

Antes do enfrentamento da doutrina que trata da aplicabilidade das normas
constitucionais, em razdo da imprecisdo terminoldgica de alguns conceitos operacionais
aplicaveis as normas juridicas e, por consequéncia, as normas constitucionais, vamos de

pronto estabelecé-los. E de se ressaltar que os termos tais como  vigéncia,

eficacia/aplicabilidade, validez, etc., sdo empregados pela doutrina em sentidos
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diversos, razio porque se torna tdo ardua a tarefa que se proponha a formular
teoricamente estes institutos da teoria geral do direito.

Alids, a linguagem juridica, que ¢ nutrida pela linguagem natural, tem por
natureza uma linguagem aberta, em que expressdes podem ter significados
polissémicos, razdo porque é aconselhavel, ab initio, estabelecer o exato contetido dos
conceitos com os quais se pretende operar, a fim de que a mensagem, dentro do

possivel, tenha clareza e unidade de entendimento.

Vigéncia.

Comecemos pelo termo vigéncia. Tal vocabulo significa o modo especifico de
existéncia das normas juridicas. Por vigéncia da norma deve-se entender a sua
exigibilidade, isto €, a possibilidade de exigir-se o seu cumprimento, a sua observancia,
enquanto ndo formalmente derrogada.

Assim, desde que obedecidos os tramites do processo legislativo, os quais
ordinariamente resumem-se em ser aprovada pelo Poder Legislativo, sancionada pelo
Poder Executivo e publicada, a lei comega a existir e tera validade técnico-formal,
desdé que o 6rgdo que a criou seja o competente para tal. O campo da vigéncia
comporta as esferas: a) pessoal; b) territorial; c¢) material; d) temporal. A vigéncia é

denominada de validez para muitos autores.
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Eficacia/Aplicabilidade

José Afonso da Silva ao tratar do assunto relata que do ponto de vista normativo,
"uma norma s6 € aplicavel na medida em que € eficaz3®. Por conseguinte, eficacia e
aplicabilidade das normas constitucionais constituem fendmenos conexos, aspectos
talvez do mesmo fen6meno, encarados por prismas diferentes: aquela como
potencialidade; esta como realizabilidade, praticidade"”.

Os termos eficacia e aplicabilidade estdo tdo intimamente ligados que, ndo raras
vezes, sdo utilizados como sindnimos, pois um conceito é dependente e complementar
do outro. Assim € que "se a norma ndo dispde de todos os requisitos para sua aplica¢io
a0s casos concretos, falta-lhe eficacia, ndo dispde de aplicabilidade. Esta se revela,
assim, como possibilidade de aplicagdo. Para que haja possibilidade, a norma ha que ser
capaz de produzir efeitos juridicos". 4

Por sua vez a eficacia socioldgica diz respeito a verificagdo empirica de as
normas serem ou nao serem respeitadas, isto é, observadas. Tal fenomeno, sob esse
ponto de vista, »é antes sociologico que juridico, e deve ser precipuamente objeto de

estudo da Ciéncia Politica e da Sociologia do Direitot. Desta forma "a eficacia social

38 J4 a Prof. Maria Helena Diniz parte de um conceito de eficicia procurando demonstrar seus
multiplos aspectos sob um ponto de vista semioldgico. Dai sua andlise da eficicia constitucional assumir um
modelo empirico que visualiza a norma como um processo comunicativo, analisando-a sob a dimenséo
linguistico-pragmatica, em conexfo intima com a sintitica ¢ a semdintica. (DINIZ, Maria Helena. Norma
Constitucional e scus Efeitos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1992).

39 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade. p. 49.

40 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade. p. 50.

41 Mesmo partindo da premissa de que a eficdcia social foge ao campo estritamente do juridico, a
mesma ndo pode ser relegada. "B preciso analisar as normas constitucionais vigentes imersas na realidade social.
Somente neste contexto poder-se-a verificar se, na experi€éncia concreta, poderdo produzir seus efeitos, sendo
efetivamente obedecidas (DINIZ, Maria Helena. op. cit., p. 61). A propdsito, parece-nos que a Constitui¢do
prevé uma série de disposigGes praticamente inaplicaveis, pois ndo correspondem a realidade fatico-social. Cite-
se de exemplo o art. 70., IV, da Carta Magna o qual prevé que: "S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social: - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente
unificado, capaz de atender as suas necessidades vitais basicas e as de sua familia como moradia, alimentagio,
educacio, lazer, vestudrio, higiene, transporte ¢ previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o
poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim". Ora, o problema do pleno emprego ¢ o de uma
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designa uma efetiva conduta acorde com a prevista pela norma e refere-se ao fato de

que a norma ¢é realmente obedecida e aplicada". 4

Validez.

Este vocabulo é, por vezes, utilizado como sinénimo de vigéncia, em outros
casos com sentido de legitimidade, e por fim com o sentido de eficacia. Trata-se de um
"espanholismo"aplicado entre nés por alguns autores, e por outros repetido, sem

maiores reflexdes. E, portanto, de evitar-se o seu uso.

Validade.

Valida € a norma ordinaria que plenamente se conforma com a Constituigdo ou
com a le1 porventura superior, dentro da estrutura escalonada das normas. Isto €, a
norma deve estar conforme o ordgnamento Juridico quer do seu ponto de vista material

quer formal.

Incidéncia.

A 1incidéncia, juridicamente falando, se da quando ocorre o suporte fatico. Quer
dizer, uma norma existente, vél)ida e vigente prevé uma conduta abstrata e sempre que
esta vier a ocorrer no mundo fenoménico havera, automaticamente, a incidéncia. Assim,

a incidéncia da lei independe de sua aplica¢do. Ja, no plano da ciéncia das finangcas, a

remuneragdo que consiga fazer frente a todos os itens acima descritos, que alids sdo pretensGes extremamente
legitimas, requerem profundas transformagdes estruturais no modelo econdmico adotado. Imaginar que com a
previsdo em sede constitucional desse direito o mesmo venha a ser efetivado, € crer ingenuamente que a
Constitui¢do seja uma varinha magica que possa operar milagres.

42 QILVA, José Afonso da. Aplicabilidade.. p. 294
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incidéncia quer significar o fendmeno de apropriagio de parte de riqueza do
contribuinte, pois a exagdo tributdria vai até o seu patrimdnio e traz aos cofres do

Estado.

Legitimidade.

A questdo da legitimidade esta relacionada com a consonincia ou conformidade
da norma com superiores principios politicos ou ético-filosoficos. Nido pode ser
esquecida pelo jurista pois sdo justamente as normas reconhecidas como legitimas que

tém maiores probabilidades de serem acatadas e terem vida longa.

Passaremos, agora, para a analise da aplicabilidade das normas constitucionais.
Foi o saudoso e renomado constitucionalista J. H. Meireles Teixeira quem sintetizou,
com grande maestria, em sua obra "Curso de Direito Constitucional” a posi¢do da
doutrina classica sobre o tema em destaque.

Para a doutrina classica as normas constitucionais, quanto a sua aplicabilidade,
dividem-se em dois grandes grupos, a saber: normas auto-executaveis ou normas auto-
aplicaveis e normas ndo auto-executéveis ou ndo auto-aplicaveis.

Por normas auto-aplicaveis ¢ de entender-se aquelas normas constitucionais que
se apresentam aplicaveis desde logo, quer dizer, tém plena e imediata eficacia juridica,
por regularem direta, plena e imediatamente as matérias, situa(;(”)es ou comportamentos

de que se cogita. Assim, "seriam auto-executaveis pela sua propria natureza: a) as
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vedagdes ou proibigdes constitucionais; os principios consoantes das Declaragdes de
Direitos; ) as isengdes". 43

Por outro turno, normas ndo auto-aplicaveis sdo aquelas que ndo t€ém todas as
qualidades suficientes para serem aplicadas totalmente desde logo. Requerem, assim,
outras normas a fim de integrarem os preceitos ja inicialmente amoldados de forma ndo
completa.

Nio é facil, assim, defluir, em todos 0s casos, se uma norma € ou nio é autb-
executavel. E preciso uma investigagdo meticulosa do caso concreto. Porém,
teoricamente, de forma geral, "pode-se dizer que uma disposig¢do constitucional ¢ auto-
executavel quando nos fornece uma regra, mediante a qual se possa fruir e resguardar o
direito outorgado, ou executar o dever imposto, € que ndo € auto-aplicavel, quando
meramente indica principios, sem estabelecer normas, por cujo meio se logre dar a esses
principios vigor de lei". 44

A doutrina classica, sobretudo a norte-americana encabe¢ada por Coolley e
seguida no Brasil por Rui Barbosa, teve a grande importancia de irradiar as primeiras
luzes sob a problematica da aplicabilidade das normas constitucionais, mas nfo

conseguiu encarar o problema em sua plenitude.

43 TEIXEIRA, J. H. Meireles, Curso de Direito Constitucional. Sfo Paulo: Forense Universitaria,
1991. p. 309.

A titulo de esclarecimento, a concepgdo do termo isengdio tem um significado amplo .que ndo se
confunde com o significado técnico cientifico das chamadas isengOes tributarias, como teremos a oportunidade de
ver mais adiante.

Ha uma grande confusdo terminoldgica, pois utiliza-se o termo isengfio com o significado que engloba
as imunidades fiscais e imunidades parlamentares. (Ver em: TEIXEIRA, J. H. Meireles. Op. cit., p. 312).

44 TEIXEIRA, J. H. Meireles. Op. cit., p. 300.
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Meireles Teixeira propde uma nova posi¢do sobre tal assunto ao classificar as
normas constitucionais quanto a sua aplicabilidade em normas constitucionais de
eficacia plena e normas constitucionais de eficacia limitada ou reduzida.

Esclarece que, em verdade, a formulagdo do problema ndo deve ser em termos
de normas com ou sem eficicia (normas auto-aplicaveis € normas ndo auto-
aplicaveis)®. O que existe sdo normas de grau de eficacia diferenciada, de eficacia
plena e normas de eficacia limitada.

Normas de eficacia plena sdo, portanto, aquelas "normas que produzem, desde o
momento da sua promulgagdo, todos os efeitos essenciais, isto €, todos os objetivos
especialmente visados pelo legislador cohsﬁituinte, porque este criou, desde logo, uma
normatividade para isso suficiente, incidindo direta e imediatamente sobre a matéria que
lhes constitui objeto" 4. Aqui temos dispositivos que ja se oferecem como direito dado.

Normas de eficicia limitada sdo, por seu turno, "aquelas normas que ndo
produzem, logo ao serem promulgadas, todos os efeitos essenciais, porque nio se
estabeleceu, sobre a matéria, uma normatividade para 1sso suficiente, deixando total ou
parcialmente essa tarefa ao legislador ordinério” 47.

Por sua vez as normas de eficacia limitada podem ser divididas em normas
programaticas e normas de legislagdo. As normas programaticas "versam sobre matéria
eminentemente ético-social, constituem, verdadeiramente, programas de agdo social

(econdmica, religiosa, cultural, etc.), assinalados ao legislador ordinario" 4. J4 nas

43_ A terminologia norma auto-aplicavel e norma ndo auto-aplicavel, no entanto, esta ainda arraigada na
cultura juridica patria. Exemplo disso ¢ a recente simula N. 13 do Superior Tribunal Eleitoral, a qual preceitua
que: "Nio é auto-aplicavel o § 99 do art. 14 da Constitui¢do, com a redagio dada pela Emenda Constitucional de
Revisfo N. 4/94".

46 TEIXEIRA, J. H. Meireles. Op. cit., p.317.

47 TEIXEIRA, J. H. Meireles. Op. cit., p. 317.

48 TEIXEIRA, J. H. Meireles. Op. cit., p. 323.
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normas de legislagdo "seu contetido ndo apresenta essa natureza ético-social, mas
inserem-se na parte de organizagdo da Constituigdo, e, excepcionalmente, na relativa
aos direitos e garantias (liberdades)".#

E de concluir-se, assim, que a norma (principalmente a norma co.nstjtucional) em
nenhum casd pode ser vista como ndo auto-executavel® pois todo preceito
constitucional traz vinculagdo, mesmo que minimo, a um resultado juridico. Logo,
- mesmo as normas de eficacia limitada, tanto as de legislagdo como as programaticas,
tém, desde a sua edigfo, consequéncias ou efeitos juridicos imediatos, tais como: a)
mandato ao legislador ordinario; b) condicionamento da legislagdo futura; ¢) revogacéio
das leis anteriores incompativeis; d) eficicia interpretativa; e) eficcia integradora; f)
condicionamento da atividade discricionaria da Administragcdo e do Poder Judiciario; g)
criagdo de situagdes subjetivas, de vinculo ou de vantagem. 5!

Partindo dos primeiros passos de J. H. Meireles Teixeira, o mestre José Afonso

da Silva, como grande estudioso do direito que €, realizou um trabalho de grande

49 TEIXEIRA, J. H. Meireles. Op. cit., p. 323.

Este autor aponta os seguintes eclementos diferenciadores entre as normas de legislagdo ¢ as normas
programaticas: "a) o conteiido das normas de legislagfio consiste, geralmente, em matéria de organizagdo ou de
liberdade ou com elas relacionado, ao passo que o das normas programaticas, ja o vimos, consiste em matéria de
natureza ético-social; b) estas normas de legislagdo, dado o seu proprio conteudo, em geral nfio refletem nenhum
choque de interesses e de ideologia, nenhum 'compromisso’, como as normas programaticas, € apenas deixam de
produzir desde logo os seus efeitos por uma razdo 'instrumental’, ou 'técnica', como diz Crisafulli, a saber:
impossibilidade realmente técnica de descer a Constituigio a pormenores sobre todos aqueles orgios, institutos,
etc.; ¢) justamente porque ndo sc constituem em campo de luta de interesses ¢ ideologias antagbnicas, as normas
de legislagdo, ao contrario do que suscede com as normas programadticas, sdo em geral, rapidamente
complementadas por normas ordinarias". (TEIXEIRA, J. H. Meireles. Op. cit., pp. 330 e 331).

30 Como todas as normas constitucionais tém juridicidade sdo inuteis, para ndo dizer equivocadas, as
classificagfes tais como as que autores norte-americanos apresentam de que as normas constitucionais podem
ser: a) prescri¢ges mandatorias (mandatory provisions), por serem normas constitucionais materiais e essenciais,
de cumprimento irrecusavel; b) prescrigdes diretorias (directory provisions), se tiverem conteiido regulamentar,
permitindo ao legislador dispor diferentemente. Ou , no mesmo sentido, de autores italianos, a exemplo de
Cactano Azzariti, que discriminam as normas constitucionais em: a) prescritivas, de carater obrigatorio e
impositivo; ou, b) diretivas, sem obrigatoriedade, podendo ser violadas pela lei ordinaria, sem que com isso seja
inconstitucional. Contém, tdo somente, uma diretriz, ao legislador futuro ¢ ndo apresentam-se como normas
juridicas. (Sobre essas classificagdes: SILVA, José¢ Afonso da. Aplicabilidade. pp. 56 e ss. ; DINIZ, Maria
Helena. Op. cit., pp. 92 € ss.).

31 TEIXEIRA, J. H. Meireles. Op. cit., p. 333.
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“envergadura que resultou na obra "Aplicabilidade das Normas anstitucionais", |
publicada pela primeira vez na década de setenta, sobre os efeitos das normas
constitucionais. Contribuiu, assim, com idéias originais sobre o tema, para a nossa
doutrina constitucional patria.

A partir de suas considera¢des apresenta uma classificagdo sobre a aplicabilidade
das normas constitucionais que entende ser a mais aproximada da realidade
constitucional contemporanea.

Didaticamente apresenta-nos o seguinte esquema quanto a eficacia e

“aplicabilidade das normas constitucionais.

I - normas de eficacia plena e aplicabilidade direta, imediata e integral,
II - normas de eficacia contida e aplicabilidade  direta, imediata, mas
possivelmente ndo integral;
IIT - normas de eficacia limitada;
a) declaratorias de principios institutivos ou organizativos;
b) declaratérias de principios programaticos" .52
I - Normas de Eficacia Plena e Aplicabilidade Direta, Imediata e Integral: "sdo
aquelas normas que, desde a entrada em vigor da Constitui¢do, produzem, ou tém
possibilidade de produzir, todos os efeitos essenciais, relativamente aos interesses,
comportamentos e situagdes, que o legislador constituinte, direta e normativamente,
quis regular" 53, Na doutrina classica sdo as normas auto-aplicaveis.
Sdo normas que estabelecem conduta juridica positiva ou negativa com um

comando certo e definido. Assim tém eficacia plena, nas palavras de J. A. da Silva as

normas constitucionais que

52 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 75.
33, SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 89.
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a) contenham vedagdes ou proibi¢des, b) confiram isen¢des’, imunidades e
prerrogativas; ¢) nao designem 6rgdos ou autoridades especiais, a que incumbam
especificamente sua execu¢@0;, d) ndo indiquem processos especiais de sua
execucdo; e) ndo exijam a elaboragdo de normas legislativas que lhes completem
o alcance e sentido, ou lhes fixem o conteado, porque j& se apresentam
suficientemente explicitas na defini¢do dos interesses nelas regulados. 53

IT - Normas de Eficacia Contida: "sdo aquelas em que o legislador constituinte
regulou suficientemente os interesses relativos a determinada matéria, mas deixou
margem a atuagdo restritiva por parte da competénc'ia discricionaria do poder publico,
nos termos que a lei estabelecer ou nos termos de conceitos gerais nela enunciados". 56

Tém, pois, aplicabilidade imediata e direta, mas fazem mengio a uma legislagdo
futura. Ao legislador ordinario cabe a importante tarefa de melhor amoldar os direitos ja
previstos pelo legislador constituinte. Mas, de qualquer maneira, com ou sem
regulamentac¢io, o comando constitucional que espelha uma norma de eficacia contida,
Ja tem em seu seio elementos suficientes para que a mesma tenha aplicabilidade.

11T - Normas Constitucionais de Eficacia Limitada: Estas normas sdo divididas
em dois grandes grupos a saber: a) as definidoras de principio institutivo ou
organizativo (normas constitucionais de principio institutivo); b) as definidoras de
principio programatico (normas constitucionais de principio programatico).

a) Normas Constitucionais de Principio Institutivo: "sdo aquélas através das quais

o legislador constituinte traga esquemas gerais de estruturagéo e atribuigdes de orgios,

34, Sobre o significado amplo do termo isengo ja alertamos no nota de roda-pé N. 43, para a qual
remetemos o leitor. . .

35, SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 89.

36 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 105.
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entidades ou institutos, para que o legislador ordinario os estruture em definitivo,
mediante lei"s7.

b) Normas Constitucionais de Principio Programatico: "O constituinte, em vez de
regular direta ¢ imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tragar-lhes os
principios para serem cumpridos pelos seus orgios (legislativos, executivos,
jurisdicionais e administrativos), como programas das respectivas atividades, visando a
realizagdo dos fins sociais do Estado" 8. Trazem em seu bojo, por vezes, conceitos
abertos € vagos, 0 que permite uma certa discricionariedade no momento de sua
aplicagfo. Logicamente discricionariedade dentro dos liames antes estruturados pelo
Ordenamento Juridico, a comegar pela Constitui¢do, e ndo simples arbitrariedade sem
respeitar os paradigmas eleitos pelo legislador constituinte.

O certo € que, para que ndo haja desrespeito as diretrizes constitucionais, a lei
que vir a ser promulgada ha de se limitar a desenvolver os principios ji tragados no
texto da Magna Carta. E havera de desenvolvé-los na sua plenitude. Nesse sentido "a lei
€ mero instrumento subordinado; a norma constitucional, ainda que revele simples
esquema, continua a ter sua caracteristica basica de regra juridica dotada de supremacia
hierarquica"®®. E as normas constitucionais, quer de principio institutivo ou

programaticas, t€m forga juridica®® e aplicabilidade imediata no que se refere a

57 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 116.

3% SILVA, José Afonso da, Op. cit., p. 129.

39 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 126.

60 F por isso que ndo ¢ correto afirmar que essas normas trazem apenas uma obrigagido de natureza
politica ou que tém um alto valor moral, mas que, no entanto, ndo vinculam juridicamente. O argumento mais
forte para esse entendimento € que, a principio, nada obriga juridicamente, principalmente ao corpo legislativo, a
feitura das leis necessarias para que tais normas tenham uma completa aplicabilidade. Foi, por estas razdes que
andou bem o Constituinte Originario de 88 quando fez promulgar no corpo da Constituicdo normas tais como:
art. 59. § lo. - As normas definidoras dos direitos ¢ garantias fundamentais tém aplicabilidade imediata; art. 5
LXXI - conceder-se-4 mandado de injungio sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania ¢ a
cidadania; ou do art. 61 que prevé a participagdo dos cidadfios, nas formas e nos casos previstos na propria
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legislagdo anterior, bem como em relagdo a legislagdo futura, que a elas havera de
conformar-se. Dai porque ser equivocada a mengdo dada pela doutrina classica a estas
normas de normas nfo auto-aplicaveis. Nao o sdo, apenas, em alguns asp.ectos.

Também mereceu atengdo da Professora Maria Helena Diniz o assunto da
aplicabilidade das normas constitucionais.

A eminente Professora da Univeréidade Catolica de Sdo Paulo, com a clareza e
didatica que lhe sdo peculiares, sem contudo desprezar a profundidade na exposig¢do do
contetido, propde uma classificagdo sobre a aplicabilidade das normas constitucionais
adotando por critério a questdo da intangibilidade e da produgdo de efeitos concretos.

Eis a sua classificagio:

a) normas com eficacia absoluta;
b) normas com eficacia plena;
¢) normas com eficacia relativa restringivel; e
d) normas com eficicia relativa complementavel ou dependentes de
complementagdo. ¢!
a) Normas com Eficacia Absoluta: "sdo as intangiveis; contra elas nem mesmo ha
o poder de emendar. Dai conterem uma forga paralisante total de toda a legislagdo que,
explicita ou implicitamente, vier a contraria-las" .6

Tais normas tém eficacia positiva e negativa. Positiva por terem incidéncia

imediata e serem intangiveis, ndo emendaveis, visto que ndo podem ser modificadas

Constitui¢do. E o § 2°- do mesmo artigo diz que: a iniciativa popular pode ser exercida pela apresentacio a
Cidmara dos Deputados de projeto de lei subscrito por, no minimo, um por cento do cleitorado nacional,
distribuido pelo menos por cinco Estados, com no menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um
deles. Ou, ainda, mesmo que, de uma forma bastante timida, a previsdo do art. 103 § 29, que trata da agdo
declaratéria de inconstitucionalidade por omissdo, o qual preceitua que: "Declarada a inconstitucionalidade por
omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a
adogdo das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias".

61 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 98.

62 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 98.
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pelo processo normal de emenda. Negativa por vedarem qualquer lei que lhes seja
contrastante. A unica forma de modifica-las é pela via revoluciondria, com a
instauragdo de uma nova ordem juridica.

A Carta Constitucional traz no art. 60, § 490- o elenco de direitos que ndo podem
ser tocados, via emenda constitucional. Seu comando determina que "ndo sera objeto de
deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: 1 - a forma federativa de Estado; II
- 0 voto direto, secreto, universal e periddico; III - a separagdo dos Poderes; IV - os
direitos e garantias individuais". Guarda esse artigo as clausulas pétreas da nossa
Constituigdo.

Por essa razdo, segundo o entendimento de Maria Helena Diniz, seriam normas
de eficacia absoluta ou supereficazes "por exemplo, os textos constitucionais que
amparam a federagdo (art. 10.), o voto direto, secreto, universal e periddico (art. 14), a
separagdo dos poderes (art. 20.), e os direitos e garantias individuais (art. 50., I a
LXXVII),s por serem insuscetiveis de emenda, sdo intangiveis, por forga dos art. 60 §
40 e 34, VII, ae b". 64

E ndo sdo so estas normas, enquadram-se também "As normas que resguardam a
federagdo, como o principio da autonomia (arts. 18 e 34, VI, ¢) e da isonomia entre as

pessoas politico-constitucionais, o da igualdade numérica dos senadores (art. 46, § 10-)

63, Sobre a aplicabilidade dos direitos ¢ garantias individuais merece destaque o art. 50., § 1°-., o qual
estabelece que "As normas definidoras dos direitos ¢ garantias fundamentais tém aplicagio imediata”. Sobre este
assunto assim se manifesta o Professor Eros Roberio Grau: "A norma que defina direito ou garantia fundamental,
a qual se refere o § 1° do art. 5° do texto constitucional, ¢, evidentemente, dotada de vigéncia e de eficicia
juridica (...)" (GRAU, Eros Roberto, op. cit., p. 296). E mais adiante arremata que " (...) por estas razdes, € que
tais normas j4 ndo t&ém mais carater meramente programatico, assumindo a configuragio de preceitos auto-
executdveis, aos quais o aplicador ultimo do direito - o poder judicidrio - deve conferir efetividade juridica ou
formal" (GRAU, Eros Roberto. Op. cit., pp. 297 ¢ 298).

64 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 98.
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que orientam o federalismo sfo, também, de eficacia absoluta, pois seu desrespeito
acarretaria a ruptura do sistema". ¢
Mas além dos principios explicitos do art. 60, § 40-, existem outros principios
implicitos na Constituigdo que ndo podem sofrer reforma.
Sao implicitos ndo s6 os relativos a supressdo do proprio artigo que impde
aquelas restrigdes (art. 60, § 4°), mas também o impeditivo de reforma
constitucional, que restrinja as competéncias dos Estados (art. 25), acrescendo-as
a Unido ou ao Municipio, porque isso conduziria 4 aboligdo da federagdo; aquele
que veda a perpetuidade de mandatos, porque a sua temporariedade é também
um principio federativo, o que modifica o critério de rigidez estabelecido pelo
constituinte. S&o circunstanciais os do art. 60, § 1°0- | que impede a emenda na
vigéncia da intervengio federal, do estado de sitio ou do estado de defesa. 6¢
b) Normas de Eficicia Plena: sdo aquelas que, desde a sua entrada em vigor, sio
idoneas para disciplinarem as rela¢des juridicas ou o processo de sua efetivagio. Isto,
"por conterem todos os elementos imprescindiveis para que haja a possibilidade da
producdo imediata dos efeitos previstos, ja que, apesar de suscetiveis de emenda, ndo
requerem normagdo constitucional subseqiiente”. ¢7
Para Maria Helena Diniz podem ser indicadas como normas de eficacia plena os
"preceitos que contenham proibigdes, confiram isengdes, prerrogativas e que ndo
indiquem Orgdos ou processos especiais para sua execugdo. Por exemplo, podemos
citar os arts. 19- paragrafo Ginico, 14 § 20-, 17, § 49 21, 22, 37, III, 44, paragrafo
unico, 69, 153, 155, 156, etc. da Constituigdo Federal vigente". 68

c) Normas com Eficacia Relativa Restringivel: Correspondem as de eficacia

contida na classificacfo de José¢ Afonso da Silva. Trazem por caracteristica o fato de

65 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 99.

66 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 100.
67, DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 100.
68 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 100.
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"serem de aplicabilidade imediaté ou plena, embora sua eficicia possa ser reduzida,
restringida nos casos e na forma que a lei estabelecer, t€m, portanto, seu alcance
reduzido pela atividade legislativa" .¢°

Tais normas recebem do constituinte capacidade de reger interesses. Mas
contudo, o legislador ordinario podera restringir a producio dos efeitos elencados pelo
legislador originario.

Para Maria Helena Diniz enquadram-se no conceito de normas com eficacia
relativa restringivel, dentre outros, "os arts. 50- VIII, XI, XII, XIII, XIV, LX, LXI,
LXVII, 15, 84, XXVI, 139, 170, Paragrafo ﬁnicb, e 184 da Constituigdo Federal
vigente". 70

d) Normas de Eficacia Relativa Complementavel ou Dependentes de
Complementagdo Legislativa: Enquadram-se nessa categoria 0s preceitos
constitucionais que "tém aplicagio mediata, por dependerem de norma posterior, ou
seja, de lei complementar ou ordinaria, que lhes desenvolva a eficacia, permitindo o
exercicio do direito ou do beneficio consagrado"?!. Sem a edigdo da reépectiva lei ndo
alcangam efeitos positivos. Tém, no entanto, capacidade para gerar, desde logo, efeitos
paralisantes quando as normas precedentes incompativeis e impeditivas de qualquer
conduta éontréﬁa ao que estabelecerem.

Dividem-se em: a) normas de principio institutivo; €, b) normas programaticas.

As primeiras "requerem que o legislador estabeleca, mediante leis

complementares ou ordinarias, esquemas gerais de estruturagdo e atribui¢des de o6rgaos,

69 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 101.
70, DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 102.
71 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 102.
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para que tenham aplicabilidade plena ou imediata. Impdem ao Legislativo uma
obrigagdo politica"’2 Maria Helena Diniz enumera, exemplificativamente, como
normas de principios institutivos "os arts. 17, IV, 25, § 30, 43', § 10 Tell, 127, § 20,
1481 e 11, 165, § 99., da Constituicdo Federal em vigor". 73

As demais, quais sejam, as programaticas, "sdo as em que O constituinte n#o
regula diretamente os interesses ou direitos nelas consagrados, limitando-se a tragar
principios a serem cumpridos pelos poderes publicos (Executivo, Legislativo e
Judiciario) como programas das respectivas atividades, pretendendo unicamente a
consecugdo dos fins sociais pelo Estado".”* Sdo exemplos de normas programaticas,
citados por Maria Helena Diniz, "os arts. 21, IX, 23, 170, 205, 211, 218, 226, § 20., da
Constituigdo Federal". 75

ApOs estas consideragdes sobre a aplicabilidade das normas constitucionais,
percebemos que ainda é pertinente a observagédo de J. H Meireles Teixeira que "uma é
a Constituigdo escrita, solenemente promulgada; outra é a Constitui¢do vigente, isto é,
desde logo aplicavel, exigivel, com for¢a obrigatoria; outra, afinal, a Constitui¢io
aplicada, isto é, efetivamente cumprida, aplicada, eficaz". 76 |

Passaremos, apds termos feito consideragdes de ordem mais genérica, ao estudo

do Sistema Constitucional Tributario.

72 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 104.
73 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 104.
74 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 104.
75 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 104.
76_ DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 104.
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CAPITULO 1I

O SISTEMA CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO

Como vimos antes, um sistema aglutina elementos que se relacionam entre si e
que formam um todo unitario, coerente e harmonico. Em todas as areas do saber
humano ¢ possivel buscar um conhecimento sistematizado. No que respeita ao sistema
juridico néo ¢ diferente, portanto.

O sistema constitucional tributario nada mais € que um sub-sistema pertencente
ao sistema maior formado pela ConStituigﬁo, que ¢ parte integrante de um outro sistema
ainda mais amplo que € o sistema formado pelo ordenamento juridicp.

Identiﬁca—se 0 sistema constitucional tributario como um quadro organico de
normas que tém como objeto prescritivo matéria tributaria em nivel constitucional. A
homogeneidade desse agrupamento ¢ determinada pela natureza l6gica das suas normas
e pelo assunto sobre o que elas dispdem.

E este sistema ¢ "um sistema formado pelos principios e regras constitucionais
que regem o exercicio da tributagdo, fungﬁo estatal de arrecadar dinheiro a titulo de
tributo” 77. O centro aglutinante de todo o sistema €, nessa visdo, o conceito de tributo?s,

pois todos os elementos que o compdem gravitam ao seu redor.

77 GONCALVES, J. A Lima, Isonomia na Norma Tributaria. Sio Paulo: Malheiros, 1993, p. 14.
78 No préximo capitulo encontra-se o detalhamento sobre o conceito de tributo e seus desdobramentos.
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Ao falar sobre o subsistema constitucional tributario o ilustre Professor Paulo de

Barros Carvalho preleciona que

Pertencendo ao estrato mesmo da Constitui¢do, da qual se destaca por mero
expediente logico de cunho didatico, o subsistema constitucional tributario
realiza as fun¢des do todo, dispondo sobre os poderes capitais do Estado, no
campo da tributagdo, ao lado de medidas que asseguram as garantias
imprescindiveis a liberdade das pessoas, diante daqueles poderes. Empreende, na
trama normativa, uma constru¢do harmoniosa e conciliadora, que visa a atingir o
valor supremo da certeza, pela seguranga das relagdes juridicas que se
estabelecem entre Administragdo e administrados. E, ao fazé-lo, enuncia normas
que sdo verdadeiros principios, tal o poder aglutinante de que sdo portadores,
permeando, penetrando e influenciando um nimero inominavel de outras regras .
que lhe sdo subordinadas.”

2.1. A RIGIDEZ E A EXAUSTIVIDADE DO FSISTEMA CONSTITUCIONAL

TRIBUTARIO.

A comegar, a rigidez é decorrente de que nossa Constituigdo ndo pode ser
alterada por meio do procedimento legislativo comum. . Assim, como os principios €
regras sobre a tributagfio estdo na sua maior parte na Constituigdo, a modificagdo de tais
normas s6 € possivel desde que se obedega a um procedimento legislativo especial,
inclusive com a previsdo de quorum de aprovagdo qualificado (trés quintos) e votagdo
ém dois turnos em cada Casa do Congresso Nacional, sem ferir, ainda, os limites
materiais e circunstanciais existentes.®

A exaustividlade do sistema constitucional tributirio nacional esta

intrinsecamente ligada a sua rigidez . Pois ¢ rigido de uma parte por as normas estarem

79 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 89.
80 O art. 60 ¢ seus paragrafos da Carta de 1988 é quem traz o disciplinamento sobre as Emendas a
Constituigdo.
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previstas na propria Constituigio e esta ndo poder ser modificada por processo
legislativo ordinario. Por outro lado, surge a exaustividade do sistema porque o
tratamento dado na Constituigio sobre a matéria tributaria é amplo e minucioso.
Comente-se ndo haver nenhuma outra Constituigdo que se preocupe tanto com a matéria
tributaria quanto a nossa. A exaustividade assim consiste "no fato de a Constituigio
conter todos os principios e regras que ddo feigdo ao sistema constitucional tributario,
nao deixando espago ou oportunidade para que a legislagdo infraconstitﬁcional
contribua para a configuragio do sistema. Desenhado, delimitado exaustivamente pela
Constitui¢do, a legislaéﬁo infraconstitucional sé resta dar operatividade ao sistema
constitucional tributario brasileiro". 8!

Alias, sobre o limitado espago reservado a legislagdo infraconstitucional,
manifesta-se Paulo de Barros Carvalho$2 de que ao legisiador ordinario sobrou pouca
mobilidade em termos de exercitar. 0-seu génio criativo, pois o tratamento emprestado a

matéria pelo legislador constituinte originario foi abundante.

2.2. A DISCRIMINACAO CONSTITUCIONAL DA COMPETENCIA

TRIBUTARIA.

Dentro do sistema constitucional tributario a matéria referente a competéncia
impositiva (e exonerativa) de cada uma das pessoas politicas é assunto altamente

pertinente para a compreensio do tema central a que nos propusemos.

81 GONCALVES, I. A. Lima. Op. cit., p. 16.
82 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso, p. 89
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Antes de entrarmos neste ponto faremos breve comentario sobre o poder de
tributar do Estado.

Quando da analise do Estado, feita anteriormente, verificamos que o seu fim
consiste em realizar o bem comum. Se tem um fim a realizar, logicamente, carece de
meios para féalizé—lo. Logo, os recursos financeiros sio essenciais e indispensaveis para
a existéncia de qualquer governo, sendo, hoje, o tributo, a principal fonte de receita do
Estado.

Este poder fiscal, no dizer de Bernardo Ribeiro de Moraes, vem a ser "a
faculdade ilimitada que o Estado possui para criar tributo e exigi-los das pessoas que se
encontram dentro dQ ambito de sua soberania territorial. E um poder inerente ao proprio
Estado, que advém de sua soberania politica, consistente na faculdade de estabelecer
tributos, isto é, de exigir contribuigdes compulsorias, a fim de poder atender as
necessidades publicas". 33

Deve-se, contudo, lembrar que o exercicio do poder de tributar d4 origem a
relagdes obfigacionais de direito ptiblico. Dai o dizer correto de Rubens Gomes de
Sousa34 de que a atuacdo do Estado, no setor tributario, se faz através de relagdes de

direito e ndo simples relagdes de poder ou soberania. 85

83, MOARES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributério. 4. ed. 1. vol. Rio de Janeiro:
Forense, 1994. p. 252.

84 Apud: BORGES, Joel Souto Maior. Isengdes Tributdrias. 2. ed. Sdo Paulo: Sugestdes Literarias
S.A., 1980. p. 13. '

85, Ademais toda Constituigdo que se diga ser o Estatuto de um Estado Democratico de Direito tem, em
seu bojo, disposi¢des que asseguram as liberdades individuais dos cidaddos, a igualdade dos seus direitos, bem
como a tutela jurisdicional contra os atos praticados pelo Estado-Administragao.

Todo esse cuidado é preciso pois 0 poder de tributar envolve o poder da destrui¢do. "As liberdades -
historia o ensina - sdo geralmente violadas por disposi¢des fiscais. Numa das principais decisdes de dlrelto
constitucional tributario - a decisdo da Suprema Corte americana, pronunciada em 1819, no caso MeCulloch
versus Maryland - foi langada a adverténcia de que: The power to tax involves the power fo desiroy, tal
adverténcia, até hoje bastante valida, sem davida, ¢ muitas vezes esquecida por aqueles que elaboram as leis
tributarias” (UCKMAR, Victor. Principios Comuns de Direito Constitucional Tributarie. [Trad. Marco
Aurélio Greco]. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1976. p. 07.
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Este poder fiscal, no nosso sistema tributario nacional, em decorréncia do pacto
federativo, é distribuido as diversas pessoas politicas (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios). Desta forma o contribuinte sofre exagdo de mais de um centro de poder
tributante, e para ndo haver invasio de competéncias a Constituigdo entendeu por bem
discriminar de forma rigida e exaustiva as competéncias entre as referidas pessoas
politicas.

A técnica da distribuigdo da competéncia tributaria é denominada de
discriminagdo das rendas tributarias. Discriminar é separar, distinguir, diferenciar. E a
"discriminag¢do das rendas tributarias significa a partilha do poder fiscal ou de
competéncia entre os diferentes niveis de governo". % |

Assim ¢ que Geraldo Ataliba a0 comentar sobre a repartigdo do poder tributario
em adequada sintese concluiu que: "no Brasil, as Constituigdes republicanas limitaram
de tal forma esse poder que os orgdos do poder constituido (Legislativos federal,
estadual e municipal) praticamente nio receberaﬁl um verdadeiro poder tributario,
porém, meras competéncias tributarias" 87. Alias é forgoso concluir que toda outorgé de
chpeténcia ¢ ao mesmo tempo uma limitacdo, pois tal competéncia sé poderad ser
exercida dentro dos moldes em que foi estabelecida.

Essa competéncia impositiva tem as caracteristicas de indelegabilidade e
imprescritibilidade. Indelegavel porque s6 pode ser exercida pelas pessoas indicadas na

Constituigdo;®® e, imprescritivel pelo fato de que o seu ndo exercicio ndo acarreta

8 MORAES, Bernardo Ribeiro de. Op. cit., 1. vol, p. 274.

87 ATALIBA, Geraldo. Apontamentos de Ciéncia das Finangas, Direito Financeiro ¢ Tributirio.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1969. p. 227.

88 Ndo h4 que se fazer confusdo, neste ponto, entre competéncia tributdria impositiva e capacidade
tributdria ativa. Pela primeira, que é indelegdvel e imprescritivel, a pessoa constitucional exerce a sua aptiddo
para a feitura de regras juridicas inovadoras em matéria tributaria. ou seja, é a faculdade de legislar para a
produgdo de normas juridicas sobre tributos. Ja a competéncia tributaria ativa diz respeito 4 pessoa que integra o
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qualquer alteragdio ou transferéncia dessa competéncia. Quer significar tudo isso que,
face também  as caracteristicas de rigidez e exaustividade do nosso sistema
constitucional tributario, cada pessoa constitucional tem, dentro do seu campo de
competéncia, amplos poderes législativos e ndo sofre ingeréncia externa.

Nossa Constituigio distribuiu a competéncia impositiva por impostos especificos
por meio de uma enumeragdo exaustiva. Algumas delas perfeitamente ideﬁtiﬁcadas por
meio da mengdo das materialidades das respectivas hipoteses de incidéncia, como
ocorre nos casos dos arts. 153, 155 e 156, sobrando a Unido a ‘competéncia residual a
que faz referéncia o art. 154, 1., todos da CF/88.

Quanto ao empréstimo compulsorio®® do art. 148 da Carta Magna ndo resta
nenhuma davida que quanto a competéncia para sua institui¢do s6 cabe a Unifo.

Da mesma maneira, pela leitura do art. 149 da Constitui¢do, as contribuigdes
sociais, de intervencdo no dominio econdmico e de interesse das categorias
profissionais ou econdmicas sdo de competéncia impositiva exclusiva da Unido. A unica
excecdo esta estampada no paragrafo Unico desse mesmo artigo que outorga
competéncia aos Estados, do Distrito Federal e Municipios para instituir contribuigdes
- cobradas dos seus servidores, para o custeio, em beneficio destes, de sistemas de’

previdéncia e assisténcia social.

polo ativo da obrigagdo juridico tributaria, que, quando ocorre o fendmeno da parafiscalidade, ndo ¢ a mesma
que tem a competéncia tributdria impositiva. Sobre o assunto ver: ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia
Tributaria. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. pp. 75 € ss.; CARVALHO, Paulo de Barros. Curso, pp. 142 ¢ ss.

8 Sem querer polemizar, pois este ndo & o espago adequado, o empréstimo compulsorio do art. 148 e as
contribui¢des do art. 149 e 195, todos da Constitui¢do sdo tributos, porém, nfio espécies tributirias autbnomas.
Temos esse entendimento pois adotamos a divisdo tripartite das espécies tributarias. Para um conhecimento mais
aprofundado do tema recomenda-se a leitura de: MORAES, Bernardo Ribeiro de. Op. cit.,1. vol, pp. 374 e ss.
E, ATALIBA, Geraldo. Hipétese. pp. 109 ¢ ss.
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Ja em relacgo as taxas e as contribui¢des de melhoria, que se apresentam como
tributos vinculados, todas as pessdas poli’ticas poderio institui-las. Assim quem' ¢ titular
‘da competéncia para prestar determinado servigo publico ou exercer certa parcela do
poder de policia (art. 155, II da CF/88) ¢ competente para descrever legislativamente a
hipotese de incidéncia da téxa. Por outra parte, a pessoa politica que realiza
determinada obra publica e esta venha a trazer uma plus valia aos imé\}eis por ela
afetados (art. 145, III da CF/88) tem competéncia para a institui¢do da contribui¢do de

melhoria.
2.3. COMPETENCIA EXONERATIVA .-

Neste ponto ndo ha a necessidade de grandeé comentarios, pois, pelo que
podemos percebér de como se comporta 0 nosso sistema consﬁtucional tributario
transparece de forma cristalina que a competéncia exonerativa € corolario da
competéncia impositiva.

Notadamente no que se refere as isengdes tributarias, esta regra é de todo
aplicavel, conforme demonstraremos no capitulo seguinte. Por enquanto basta trazer a

colagdo os dizeres de José Souto Maior Borges quando sentencia que

O poder de isentar apresenta certa simetria com o poder de tributar. Tal
circunstancia fornece a explicagdo do fato de que praticamente todos os
problemas que convergem para a area do tributo podem ser estudados sob o
angulo oposto: o da isengdo. Assim como existem limitagdes constitucionais ao
poder de tributar, ha limites que ndo podem ser transpostos pelo poder de
isentar, porquanto ambos ndo passam do verso e reverso da mesma medalha. %0

90 BORGES, José Souto Maior. Op. cit., p. 02.
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E em outra oportunidade este conceituado autor arremata que "as isengdes
.integram a sistematica gerai do direito tributario. IsengSes dentro do sistema tributario,
e ndo fora dele, ou a ele estranhas". %!

Esta posi¢do do legislador constituinte originario de que s6 pode desonerar a
pessoa politica que tem competéncia para cobrar o tributo ¢é de extrema importincia,
pois, caso contrario, todo o sistema de repartigdo de competéncia e autonomia das
pessoas politicas estaria seriamente ferido.

Pretende-se dizer, em outras palavras, que esta contida na outorga constitucional
da éompeténcia tributaria, necessariamente, a competéncia para isentar. Quem puder
criar a exagdo tem a faculdade de exonerar. Assim é que o Prof. Seabra Fagundes com
grande proficiéncia lecionou que "a competéncia constitucional para tributar, supde a
op¢do entre criar tributos, ou ndo, e implica, por igual, a faculdade de isentar da

incidéncia tributaria determinadas pessoas, coisas ou situagdes". 92

2.4. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS.

Para a compreensdo do sistema constitucional tributario é essencial o estudo de
seus principios informadores, pois sdo eles os responsaveis pela cimenta¢do de todo o

ordenamento.

°1, BORGES, José Souto Maior. Op. cit., p. 23.
92, SEABRA FAGUNDES, Miguel. Revogabilidade das Isen¢des Tributarias. In: Revista de Direito
Administrativo. N 58, p. 01.
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A Constituigdo €é extremamente rica erh principios pertinentes a matéria
tributaria. Alguns sdo principios gerais a todo o ordenamento juridico e sdo aplicados ao
sistema constitucional tributirio, outros sdo especificos deste ultimo ordenamento;
alguns expressos, outros inexplicitos.

Sdo esses principios que, sem sombra de davidas, juntamente com a distribuigdo
rigida das competéncias impositivas como demonstrado acima, amarram todo o sistema
e deixam verdadeiramente pouco espago de atuagdo discricionaria ao legislador
infraconstitucional.

E evidente que esses principios ndo sdo meros aconselhamentos de obediéncia
facultativa ao legislador. Sdo, acima de tudo, prescri¢es juridicas e como tais sdo de
observancia cogente.

Como deixamos explicitado num outro ponto desta dissertagdo esses principios
sdo, geralmente, descritos numa linguagem vaga e genérica, trazendo, ainda, uma
imensa carga valorativa, o que torna dificil a sua exata delimitagdo. Porém nem por isso
deixam de ser principios juridicos.

Também vimos, num outro momento, que nem todas as normas constitucionais
tém a mesma aplicabilidade, o que faz, por vezes, que algumas normas constitucionais
dependam de legislagdo complementar para alcangarem a sua total aplicabilidade. Mas,
repita-se, todas as normas constitucionais t€ém, pelo menos, um minimo de conteudo
juridico plenamente aplicavel desde a promulgagdo da Constituigdo. Quer dizer, ndo é
pelo fato de uma norma constitucional ndo ser de todo aplicavel que a mesma nio tenha

validade juridica.
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Passemos, agora, a analise dos principios - gerais e especificos - para, num
proximo passo, fazer o estudo dos limites tragados no momento da concessdo das
1sengdes tributarias. Por isso nos deteremos somente nos principios que, de alguma

maneira, estejam relacionados com as isengdes tributarias.

O Principio do Pacto Federativo e o Sistema de Governo Republicano.

Cada povo se organiza politicamente de uma determinada maneira. Escolhemos a
forma de uma Republica Federativa, conforme esta expresso no art. 10. da Magna
Carta. "Em torno desses dois principios, dessas duas vigas mestras, gravitam todos os
demais principios e disposi¢des que se harmonizam para compor nosso sistema
constitucional".?3

Em fung¢do do principio republicano adotamos o regime de triparticio dos
poderes (0rgdos Executivo, Legislativo e Judicidrio), a periodicidade dos mandatos
politicos, a eleigdo pelo voto dos nossos representantes politicos, além da
responsabilidade dos que ocupam cargos publicos. A republica e a igualdade entre os
cidaddos também sdo caracteristicas inafastaveis.

Juridicamente utiliza-se o termo republica para contrapor ao conceito de
monarquia. Esta, como forma de governo marcada pela vitaliciedade e hereditariedade
do chefe do poder executivo; e, aquela, caracterizada como a forma de governo em que
ha a periodicidade do chefe do poder executivo € que o mesmo ¢é eleito por seus pares,

1sto €, escolhido pelo povo.

93 GONCALVES, J. A. Lima. Op. cit., p. 18.

7
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Mas o termo republica tem, também, um significado mais abrangente, é

proveniente "do latim, respublica, de res (coisa, bem) e publica, forma feminina de

- publicus (publico, comum), entende-se originariamente a coisa comum ou o bem
comum, isto €, o que € de todos ou pertence a todos".

O principio republicano tem forte influéncia no campo tributirio, pois o
tratamento dispensado a todos os cidaddos nesta matéria ha que ser
imprescindivelmente isondmico. Basta lembrar que a insurreicdo da burguesia, que
levou a4 revolugdo francesa, gravitava em torno do tratamento ndo equipolente em
matéria de representatividade politica. Mas, também, e sobretudo, pelo fato de que a
nobreza e 0 clero recebiam tratamento privilegiado em matéria tributaria.

Logo, numa verdadeira republica, ndo existe lugar para os privilégios intuitu
personae, para a disting:ﬁb particularizada e odiosa em .matéria tributaria.  Numa
republica todos sdo iguais perante a lei, bem como todos sdo iguais perante os gravames
fiscais.

J4 em razdo do pacto federativo convivemos, sobre idéntico territério, com as
esferas federal, estadual e municipal, todas as ordens de competéncias autOnomas,
dentro de suas respectivas esferas. O principio federativo, diga-se de passagem, traduz-
se numa norma de eficacia absoluta e que é intangivel pelo constituinte derivado (art.
60 § 40- CF/88).

A federagdo ¢ ‘garantida, no campo fiscal, no momento em que a Constitui¢io
determina uma reparticio de competéncia que deve ser fielmente obedecida, ndo

podendo ser alterada por disposi¢des infraconstitucionais. E ndo é demais repetir que a

94 SILVA, De Placido e. Vocabulirio Juridico. 1. ed. 1. vol. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 107.
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Constitui¢do, no que respeita ao sistema tributario nacional, traz as caracteristicas de
rigidez e completude, pois ndo pode ser modificada da mesma forma que uma lei
ordinaria (exige um procedimento especial, inclusive com um quorum qualificado) e
traz as competéncias em matéria tributaria devidamente especificadas.

Cada pessoa politica, no nosso sistema federativo, tem suas receitas tributarias
proprias. Sem sombra de duvidas, a forma com que o sistema tributario nacional foi
elaborado, impedindo definitivamente a possibilidade de ingeréncia de uma pessoa
politica no campo de competéncia impositiva da outra, engrandeceu e afirmou em
muito o pacto federativo.

Podemos concluir, inclusive, que ha no sistema constitucional o principio nfo
expresso, mas que nem por isso deixa de ter maior validade que qualquer outro
principio expresso, da isonomia das pessoas consﬁtucionais, sobre o qual iremos tecer,

a seguir, breves comentarios.

Principio da Isonomia das Pessoas Constitucionais.

O Brasil forma uma republica federativa, o Estado Federal, no dizer wde Jellinek
¢ entendido como o "Estado soberano, formado por uma pluralidade de Estados, no qual
o poder do Estado emana dos Estados-membros, ligados numa unidade estatal".s

Assim, sempre se entendeu que a federagdo surge com a unido dos Estados-
Membros, sendo que a parte unitaria do Estado Federal detém a soberania e os Estados-
Membros (no caso brasileiro inclui-se o Distrito Federal) tém autonomia politica, dentro

dos pafﬁmetros estabelecidos pela Constituigdo.

95 Apud: BONAVIDES, Paulo. Ciéncia. p. 179.
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A’ Carta Politica de 1988 trouxe indiscutivelmente, também, ampla autonomia
politica para os Municipios, ao ponto de alguns defenderem que a nossa federagdo tem
natureza tripartite em razao dos arts 10., 18 e 29 e 30, todos da Carta Maior.

Mas, independenteinente dessa discussdo®, ¢ notorio que, dentro do que a
Constitui¢do Federal estabeleceu, ndo ha hierarquia entre as competéncias da Unido,
dos Estados Membros, Distrito Federal e dos Muﬁicipios, inclusive em matéria
tributaria. E essé igualdade é latente pelo fato de que, para a intewengﬁo federal nos
Estados-Membros ou Distrito Federal, ou para a Intervengdo do Estado-Membro em
seus Municipios houve a necessidade de previsdo na propria Constitui¢do Federal (arts.

34 a 36 da CF/88).

Principio da Universalidade da Jurisdigﬁo'.

Este principio, aplicavel a todo o ordenamento juridico, estd insculpido na
Constituigdo em seu art. 50-, XXXV, ao dizer que "a lei ndo excluira da aprecia¢do do
Poder Judiciario lesdo ou ameaga ao direito".

Este principio quer dizer que, qualquer matéria, inclusive a matéria tributaria
decorrente da relagdo entre o Estado-Fisco e o Cidaddo-Contribuinte, desde qlie alguém
vislumbre seu direito ameagado ou lesado, tem o direito subjetivo piblico de acionar a
fungdo jurisdicional para estancar essa ameaga ou lesdo ao seu direito.

E o Poder Judiciario que, em matéria de legalidade, transmite as manifestagdes

com peso de definitividade. Ao comentar o assunto Paulo Barros de Carvalho salienta

%6, Para ter uma posicdo das justificativas dos que defendem a formagio tripartite da nossa federagio
recomenda-se a leitura de: BONAVIDES, Paulo. Curso. pp. 311 ¢ ss. Ja, contrariamente a essa tese, ver:
SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positive. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. pp, 411
Css. '
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que "advém dai o rigor da redagdo constitucional, vedando as leis que impegam, aquele
que se viu lesado no seu direito individual, ou que se sente ameagado de tanto, o recurso
de bater as portas do Poder Judiciario, deduzindo em juizo sua pretensdo. Fica
assegurado a todos, sem exce¢do, o direito a tutela jurisdicional do Estado, com o

sainete que lhe ¢ proprio, a aptiddo para fazer coisa julgada - a definitividade". 97

Os Principios da Supremacia e da Indisponibilidade dos Interesses Publicos.

O que distingue a relagdo juridica em que a Administragdo Publica esta presente,
atuando nessa qualidade das relagdes juridicas de direito privado é que € imperativa a
necessidade de observagdo dos principios da supremacia e indisponibilidade dos
interesses publicos.%8

Sdo postulados que, embora inexpressos, tornam-se essenciais paré a
compreensdo do regime juridico-administrativo e que estdo presentes em vastos
quadrantes do direito tributario.

A supremacia do interesse pl’lblicl:o sobre o particular "exalta a superioridade dos
interesses coletivos sobre o individuo, como instrumento valioso e para coordenar as
atividades sociais, num ambiente de ordem e respeito aos direitos de todos os suditos"

"Corolario desse principio, no terreno dos tributos é a prerﬁinéncia'absoluta da

lei, em toda a circunstincia em que ao administrador tributario cabe remitir débitos,

97 CARVALHO, Paulo de Barros. Op. cit., p. 94.
98 MELLO, Celso Anténio de. Op. cit., p. 17.
9 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso. p. 98.
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transigir, efetuar compensagdes ou lidar, de algum modo, com a titularidade de bens ou

interesses do Erario". 100 : /
Principio da Legalidade.

O principio da legalidade esté insculpido no art. So., Il da CF/88, qué determina
que "ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
le1" Esta disposi¢éo, por si s0, ja seria suficiente para garantir a aplicagdo do principio
da legalidade no campo da tributagdo. Mas o legislador constituinte, por precaugdo e
por conhecer as praticas governamentais, fez por bem repeti-lo no sistema tributario
nacional no art: 150, I o qual estabelece que ¢ vedado "exigir ou aumentar tributo sem
lei que o estabeleca".

Assim, s6 a lei em seu sentido formal e material!9! & que pode dispor sobre a
exigéncia ou majorégéo de tributos. No sentido material a lei quer significar uma norma
com as caracteristicas de abstratividade e generalidade, que tenha um comando
hipotético em que ha a previsdo de um modelo de conduta que deve ser obedecido. Ja,
no sentido}formal, a lei € o ato juridico produzido pelo 6rgdo competente para exercer a
fungdo legislativa, respeitando-se os preceitos insculpidos na Constituigao.

Em rica analise sobre o principio da legalidade, conforme estabelecido na
Constituigdo de 1988», Hugo de Brito Machado. chegou a oportuna sintese de que tal

principio

100, CARVALHO, Paulo de Barros, Curso. p. 98.

101 Vale registrar que a Magna Carta previu algumas excegdes. Estio elas dispostas no art. 153, § 19,
o qual diz que "¢ facultado ao Poder Executivo, atendidas as condi¢les e os limites estabelecidos em lei, alterar
as aliquotas dos impostos enumerados nos incisos, I, II, IV e V". Os impostos referidos sdo: importagio de
produtos estrangeiros; exportagdo, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados;, produtos
industrializados; operagdes de crédito, cAmbio e seguro, ou relativas a titulos ou valores imobilidrios".
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restou consideravelmente fortalecido em virtude da extingdo da figura do
decreto-lei e ainda em face de algumas normas, ndo destinadas a regular
especificamente a tributagdo, entre as quais podem ser mencionadas: (a) a que
atribui competéncia ao Congresso Nacional para sustar 0os atos normativos do
Poder Executivo que exorbitem do Poder Regulamentar ou dos limites da
delegagdo legislativa (art. 49, V), (b) a que revoga, a partir de cento e oitenta
dias da promulgag¢do da Constitui¢do, sujeito este prazo a prorrogacdo por lei,
todos os dispositivos legais que atribuam ou deleguem a oOrgdo do Poder
Executivo competéncia assinalada pela Constituigio ao Congresso Nacional,
especialmente no que tange a agdo normativa (art. 25, item I, do Ato das
Disposi¢des Cosntituicionais Transitorias). Por outro lado, também fortaleceram
o principio da legalidade tributaria o fato de haver sido proibida a delegagio de
competéncia na matéria reservada a lei complementar (art. 68, § 10-) e o fato de
haver deixado de ser da competéncia privativa do Presidente da Republica a
iniciativa das leis sobre matéria tributaria.102

Principio da Tipicidade.

O principio da tipicidade, que se apreSenta como um principio ndo expresso,
decorre do principio da legalidade. Fala-se em principio da tipicidade porque, em
matéria tributaria, a lei ndo deixa margem de discricionariedade ao ser aplicada.
"Assim, a lei que veicular norma tributaria deve fazé-lo de maneira expressa,
descrevendo integral e exaustivamente os cinco elementos da regra matriz de incidéncia,
compreendendo, assim, tanto o antecedente como o conseqiiente normativo". 103

Sobre essé assunto manifestou-se Alberto Xavier dizendo que "da mesma forma,
pois, que no Direito Penal 0 principio da tipicidade surgiu como técnica de protecdo
dos cidaddos contra os poderes decisorios do juiz, ele revelou-se no Direito Tributario

como instrumento de defesa dos particulares em face do arbitrio da Administragdo" 104,

102 MACHADO, Hugo de Brito. Os Principios Juridicos da Tributacdio na Constitui¢io de 1988. 3.
ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. pp. 101 e 102.
103, GONCALVES, J. A. Lima. Op. cit., p. 30.
. 104 XAVIER, Alberto. Os Principios da Legalidade ¢ da Tipicidade da Tributa¢io. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1978. p. 69.
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Assim, falar-se em principio da tipicidade ¢ verificar que ha reserva absoluta da

lei neste campo normativo.

Principio da Irretroatividade da Lei.

Nossa Constituigio nfo prev€é, de forma expressa, um principio da
irretroatividade geral. Mas tal postulado, para alguns, transcende o direito posto e faz
parte dos principios gerais de Direito. Contudo nfio é preciso tanto para justificar a sua
aplicagfio. O que ocorre ¢ que a Lei Maior andou por caminho diverso mas protegeu, €
com um alcance técnico mais adequado, as situagdes pretéritas. O que a Constituicio
faz ¢ dizer, em seu art. 50- , XXXVI que "a le1 ndo prejudicara o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada".

Além dessa previsdo geral, em matéria tributaria o art. 150, iII, a), assim dispde:
"Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unifio, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: 1II- Cobrar Tributos: - a) em relagdo a
fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou
aumentado".

O Cobdigo Tributario Nacional, por seu turno, estabelece, em seu art. 106 que "a
lei aplica-se a ato ou fato pretérito: I -~ em qualquer caso, quando seja expressamente
interpretativa, excluida a aplicagdo de penalidade a infragdo dos dispositivos
interpretados; 1l - tratando-se de ato ndo definitivamente jhlgado; a) quando deixe de
defini-lo como infra¢do; b) quando deixe de tratd-lo como contrario a qualquer

exigéncia de agdo ou omissdo, desde que ndo tenha sido fraudulento € que nfo tenha
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implicado em falta de pagamento de UiButo; ¢) quando lhe comine penalidade menos
severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua pratica".

Assim, percebe-se que é possivel haver ultra atividade da lei anterior ou
retroatividade da lei posterior quando mais benignas aos contribuintes ou responsaveis.

Principio da Anterioridade.

Antes de qualquer comentério sobre esse importante principio devemos registrar
que entendemos, mesmo respeitanto os argumentos em contrario, que o principio da
anualidade em matéria tributaria ndo mais sé faz presente em nosso sistema tributario
nacional.105

Em face desse principio havia a necessidade de, anualmente, o Poder Legislativo
"chaﬁcelar" as leis tributarias para que os tributos continuassem a ser cobrados no ano
subseqiiente.

O principio da anualidade era, de certa forma, menos retorico do que o principio
da anterioridade, pois na lei orgamentaria anual deveria constar a autorizagdo para a

cobranga das receitas, inclusive as tributarias, e também a autorizagdo para efetivar as
despesas.

O priI;cipio da anterioridade esta insculpido no art. 150, III, b) da CF/88, "Sem
prejuizo _(}C outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados,

ao Distrito Federal e aos Municipios: III - Cobrar tributos: b) no mesmo exercicio
/ N

financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou".

105 O principio da anualidade vigorava na Constituigio de 1946 (art. 141, § 34). Foi abolido pela
Emenda Constitucional n. 18, de 1965, e restaurado pela Constituigdo de 1967 (art. 150, § 28). Com a emenda n.
1, de 1969, o principio foi mais uma vez abolido, € ndo obstante seja excelente instrumento de fortalecimento do
Poder Legislativo, nio foi restabelecido pela Constituicio de 1988, que tem entre as suas virtudes precisamente o
restabelecimento do prestigio do Congresso Nacional". (MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit., p. 81).

Para um estudo mais aprofundado do principio da anterioridade, indicamos a leitura de: BALEEIRO,
Aliomar. Limitagdes. pp. 45 € ss. :
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Significa, tal principio, que para haver a cobran¢a de um novo tributo ou a
majoragdo de um ja existente, a lei devera, necessariamente, ser publicada até o final do
exercicio anterior ao que se iniciara a sua cobranga. O principio da anterioridade, com
essa caracteristica, ndo deixa de ser uma forma de deter a eficacia da lei até o primeiro
dia do exercicio. subseqiiente ao da sua publicagdo. 196

Este principio, unido ao da irretroatividade da lei e ao principio da legalidade,
deveria afastar qualquer surpresa ao contribuinte e trazer-lhe seguranga juridica, pois
todos precisam se organizar nas suas atividades de forma haja um planejamento a médio
e longo prazos.

O que ndo ¢ aconselhavel € a sorrateira mudanga na legislagdo tributaria, o que
faz com que se perca a confianga nos 6rgdos governamentais. Mas ¢ forgoso concluir
que, em razdo das diversas excegdes constitucionais ao principio da antérion'dade, e de
que vem ocorrendo, sistematicamente, a modificagdo em matéria tributaria (até por meio
de medidas provisorias, o que é um absurdo,) nos ultimos dias do exercicio financeiro,
este principio ndo passa de mera retorica, protegendo muito pouco o cidaddo

contribuinte.

Principio da Igualdade.
Este principio esta vertido no art. 50- da CF/88 ao dizer que "todos sdo iguais

perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros € aos

106 Este principio, no entanto, por forga do art. 150, § 1°- da Constituigio ndo se aplica aos seguintes
impostos: importagdo de produtos estrangeiros, exportagdo de produtos nacionais ou nacionalizados, produtos
industrializados, impostos extraordinarios, empréstimo compulsorio extraordinario ¢ contribui¢des sociais. As
contribuigdes sociais estdo sujeitas ao intertempo de noventa dias entre a publica¢io e a sua eficicia, conforme
prevé o art. 195, § 6°- da Constitui¢io.
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estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
ignaldade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes (... )". No sistema
tributdrio nacional ha, novamente, a repeti¢do de tal principio no art. 150, Il da CF/88,
que diz ser vedado "instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontram
em situagdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razio de ocupagio profissional
ou fungdo por eles exercida, independentemente da dominagdo juridica dos
rendimentos, titulos ou direitos".

Tarefa das mais dificeis ¢ a de estabelecer o correto conteido do principio da
1gualdade 197, Isto se da porque a igualdade formal para nada ou para muito pouco serve.
E a igualdade material, dentro das possibilidades apresentadas, que deve ser almejada.

A 1gualdade é, conforme a ligdo Armstotélica, o fato de tratar igualmente aos
iguais e desigualmente aos desiguais na medida direta de suas desigualdades. Neste

mesmo sentido preconiza Rui Barbosa que

a regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente os desiguais,
na medida que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a
desigualdade natural, é que se acha a verdadeira igualdade. O mais sdo desvarios
da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar com desigualdade a iguais, ou
desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e nido igualdade real. Os
apetites humanos conceberam inverter a norma universal de criagdo,
pretendendo, ndo a dar a cada um, na razdo do que vale, mas atribuir o mesmo a
todos, como se todos se equivalessem. 103

107 Um importante estudo sobre o principio da igualdade, com todos os obsticulos que se interpdem na
andlise desse importante tema, foi-nos brindado por : BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. O conteiido
juridico do principio da igualdade. 3. ed. S3o Paulo: Malheiros, 1993.

108 BARBOSA, Rui. Oragfio aos Mogos. (Colegio Literatura Luso-Brasileira). Sio Paulo: Dicopel. pp.
228 e 229.
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Em razdo do principio da igualdade, no campo tributario, surgem os principios da
universalidade e da generalidade!®® da tributagdo, pois a todos cabe co-participar na
divisdo do onus do financiamento dos gastos publicos.

Das dobras do principio da igualdade decorre o principio da capacidade
contributiva que, agora com a Constituigdo de 1988, passou a ser um principio

expressamente positivado!!?. Veremos, a seguir, o seu contefido.

Pﬁncipio da Capacidade Contributiva.

A proposito, a Constituigio confunde os termos capacidade contributiva e
capacidade econdmica. A nosso ver utiliza esta ultima expressdo com o significado da
primeira, pois € possivel um contribuinte demonstrar capacidade econdmica pelo fato de
ter um patrimonio imobilizado muito grande que ndo lhe da lucro, e ainda assim podera
ndo ter capacidade contributiva porque nio ¢ possuidor de liquidez, de dinheiro a sua
disposigio.

As palavras da Lei das Leis sfo as seguintes, no art. 145, § 10-: "sempre que

possivel, os impostos terdo caréater. pessoal e serdo graduados segundo a capacidade

econdmica do contribuinte, facultado a administragdo tributaria, especialmente para

109 - Alids, quanto ao imposto sobre renda e proventos de qualquer natureza, o texto constitucional é
expresso no sentido de que sera informado pelos critérios da generalidade, da universalidade e¢ da
progressividade, na forma da lei (art. 153,1e § 20, ). .

110 O principio da capacidade contributiva nfo ¢ estranho a nossa ordem juridico-constitucional, eis
que ja esteve presente na Carta de 1946, a qual consignava, em seu art. 202, que "os tributos terdo carater pessoal
sempre que isso for possivel, e serdo graduados conforme a capacidade econdmica do contribuinte".

Foi este artigo revogado pela Emenda Constitucional n. 18, que reformou o sistema tributdrio nacional.
Aos inspiradores da reforma, o principio da capacidade contributiva representava tdo-somente a falacia da justica
fiscal. Vejamos, pois, as suas justificativas: "Sem embargo das respeitaveis. opinides de Aliomar Baleeiro e
Emilio Giordina, este em comentdrio a disposi¢do similar da Constituigio italiana, a Comissio reputa indcuo
este dispositivo. Trata-se de simples regra programatica, enderecada ao legislador ordinario mas, pelo menos no
sistema constitucional brasileiro, insuscetivel de eficdcia normativa, de vez que ao juiz ndo se reconhece latitude
para apreciar os fundamentos extrajuridicos da lei". (Apud: BORGES, José Souto Maior. Op. cit., p. 44). Agora,
felizmente, com a Carta de 1988, este principio novamente encontra-se explicitado.
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conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos ihdividuais e
nos termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos e as atividades econdmicas do
contribuinte”.

A exata defini¢do desse principio é dificil pois o termo expressa uma certa
ambigiiidade e imprecisdo, alias caracteristicas pertencentes a linguagem de todo o
direito positivo. O que se pode afirmar ¢ qué, na cobranga dos impostos o legislador
deve, na feitura das leis, escolher como contribuintes aqueles que demonstrem possuir
signos presuntivos de riqueza.

A Professora Regina Helena da Costa define a capacidade contributiva como "a
aptiddo, da pessoa colocada na posig¢do de destinatario legal tributario, para suportar a
carga tributiria, sem o perecimento da riqueza lastreadora da tributagdo. [...] O
principio da capacidade contributiva é uma derivagdo do principio maior da igualdade,
um subprincipio deste que corresponde a uma das expressdes da isonomial!! no campo
dos impostos".!12

Nessa linha de raciocinio conclui-se que "¢ a capacidade contributiva que, em
matéria de impostos, atende as exigéncias do principio da igualdade, realizando o ideal
republicano de afastar, também na tributagdo, privilégios sem causa de péssoas ou

¢

categorias de pessoas".!13

11 Destoando do entendimento segundo o qual o principio da capacidade contributiva s6 diz respeito
aos impostos, o Prof. E. M. Ferreira Jardim assim se manifesta: "Entendemos, realmente, que esse primado
constitucional ¢ aplicdvel a todos os tributos, pois em nenhum momento o legislador podera fazer tdbula rasa da
capacidade contributiva. Ademais, assinalamos, insistindo, que a capacidade contributiva deve também permear
os tributos cuja hipétese de incidéncia seja uma atividade estatal, uma vez que o principio deve levar em conta a
condi¢do de quem suporta o encargo financeiro € ndo o praticante do fato imponivel". (JARDIM, Eduardo
Marcial Ferreira. Curso de Direito Financeiro e Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 143).

12 COSTA, Regina Helena da. Principio da Capacidade Contributiva. Sfo Paulo: Malheiros, 1993.
p. 101,

113 CARRAZA, Roque Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributario. S3o Paulo: Malheiros,
1993. p. 39.
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Quanto a clausula "sempre que possivel" do art. 145, § 19- da Constitui¢do néo

quer a mesma dizer que

o carater pessoal dos impostos e sua graduagdo segundo a capacidade

- contributiva sejam de adocdo facultativa do legislador. A pessoalidade dos
impostos esta condicionada a viabilidade juridica de ser considerada a situagio
individual do sujeito passivo numa dada hipdtese de incidéncia tributaria. J4 a
graduacio dos mesmos consoante a capacidade econémica [contributiva]
somente pode ser completamente afastada ante a tributacio exercida com
finalidade extrafiscal!l4 (sem destaques no original).

Ainda € cedo para conclusGes, mais, parece-nos que o cerne do problema sobre
as isengles tributarias estd exatamente em coadunar os principios da capacidade
contributiva e o da utiliza¢do da tributagdo para fins extrafiscais.

A complexidade consiste, ademais, em delimitar o campo de discricionariedade
de concessdo das isengBes tributarias, ¢ saber quais dos poderes (legislativo ou
judicidrio) € que tem competéncia para dizer a Gltima palavra sobre o assunto

A capacidade contributiva, ademais, se relaciona com o0s outros principios

constitucionais tributarios. E ¢ de ver que

A alusido constitucional a capacidade contributiva nio se resume ao preceito
contido em seu art. 145, § 19- . Diversos dispositivos do texto fundamental
prestigiam tal idéia mediante outros institutos, como a vedagdo a utilizagdo de
tributo com efeito de confisco (art. 150, IV), a progressividade expressa no IR
(art. 153, § 20-, 1), a seletividade de aliquotas e a nfo cumulatividade do IPI e
do ICMS (arts. 153, § 30- I eIl e 155, § 20, I e III) e a fixagdo de um salario
minimo (art. 79-, IV). 115

114 COSTA, Regina Helena. Op. cit. , p. 104.
115 COSTA, Regina Helena. Op. cit. , p. 104.
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Principio da Vedagdo da Tributagdo Confiscatoéria.

Trata-se de principio expresso na Constitui¢do de 1988, a qual em seu art. 150,
IV, diz que é vedado "utilizar tributo com efeito de confisco". Ademais, mesmo que néo
se encontrasse de forma explicita esta vedagdo, a conclusdo seria que o uso de tributos
com tais fins sofreria vedagdo em face do direito de propriedade assegurado
constitucionalmente (art. 50-, XXII).

Sacha Calmon, por seu turno, atenta para os seguintes pontos, a saber:
"a) admite-se a tributagdo exacerbada, por razdes extrafiscais ¢ em decorréncia do
exercicio do poder de policia (gravosidade que atinge o proprio direito de propriedade);
b) o direito de propriedade outrora intocavel ndo o ¢ mais. A Constituigdo o garante,
mas subordina a garantié 'a fungdo social da propriedade' (ao direito de propriedade
causador de disfungio social, retira-lhe a garantia)". 116

O certo nisso tudo ¢ que o significado desse principio ¢ deverasmente
problematico, dada a vagiiidade em que foi vertido. Mas nem por isso deixa de ser uma
previsdo normativa, mesmo que na qualidade de um principio programatico.

Em face disso conclui Hugo de Brito Machado dizendo que

de todo modo, mesmo em face das dificuldades de interpretagdo resultantes da
indefinicio do que seja um tributo com efeito de confisco, o preceito
constitucional demonstra um rumo a ser perseguido pela tributacdo no Brasil. Ela
deve ser um instrumento pelo qual o Estado ha de obter os meios financeiros
para o atendimento de seus gastos. Nunca, porém, um instrumento de extingdo
da propriedade privada. Essa diretriz servirda de bussola para o hermeneuta,
especialmente para o juiz.!"?

116 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Op. cit., p. 359.
117 MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit., pp. 97 ¢ 98.
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Principio da Indelegabilidade da Competéncia Tributaria.

Trata-se de um principio constitucional tributario ndo expresso. Em razdo do
pacto federativo, para fortalecé-lo, o legislador constituinte originario estabeleceu
competéncias privativas em matéria tributaria. Desta forma todas as pessoas pqliticas
constitucionais t€ém competéncia para, dentro dos parametros delineados pela
Constituigdo, legislar sobre matéria tributaria. E, evidentemente, nenhﬁma pessoa
politica pode interferir na competéncia privativa da outra, pois, cOmo ja vimos em outra
oportunidade, ela € imprescritivel e indelegavel.

Corretos sdo os dizeres de Eduardo Marcial ‘Ferreira Jardim, o qual, ao falar da

indelegabilidade da competéncia tributaria afirma que

A competéncia tributaria, compreendida como a prerrogativa para legislar sobre
matéria tributaria, ndo pode ser objeto de delega¢do. Em outros falares, a pessoa
constitucional que recebeu uma determinada competéncia tributaria ndo pode
transferi-las em favor de outra pessoa tributante, ainda que assim o deseje. Em
exemplo, temos que a Unido, dotada que € da faculdade de legislar sobre imposto
de renda, encontra-se impedida de transferir a sua competéncia em proveito do
Estado ou do Municipio". 118
~ A propbsito da indelegabilidade tributaria, o Cédigo Tributario Nacional traz este
principio de forma explicita em seu art. 79- ao dispor que "A competéncia tributaria é
indelegavel, salvo atribui¢do das fungdes de arrecadar ou fiscalizar tributos, ou de
executar leis, servigos, atos ou decisées administrativas em matéria tributaria, conferida

por uma peSsoa juridica de direito publico a outra, nos termos do § 30- do art. 18 da

Constituigdo”. (Refere-se a Constituigdo de 1946).

118 JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Op. cit., p. 139.
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Principio da Uniformidade Geografica.

Tal principio estd vertido na Constituigdo, em seu art. 151, I, nos seguintes
dizeres: "E vedado a Unido: I - instituir tributo que ndo seja‘ uniforme em todo o
territorio nacional ou que implique distingdo ou preferéncia em relagdo a Estado,
Distrito Federal ou a Municipio, em detrimento de outro, admitida a concessdo de
incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento
socioecondmico entre as diferentes regides do Péis".

Pode-se afirmar que este principio esta ligado ao pacto federativo, a necessidade
de tratamento isonOmico as pessoas politicas e a igualdade entre brasileiros e
estrangeiros residentes ou em transito no Pais. Eis porque seria inconstitucional,. p. ex.,
o legislador federal estabelecer aliquotas diferenciadas do imposto de renda, mais
elevadas em um Estado-Membro do que em outro.

Mas, no corpo do préprio principio encontra-se uma atenuagio, pois abré a
possibilidade de concessdo de incentivos fiscais que busquem promover o equilibrio
socio-econdmico das diferentes regides do Pais. Tais incentivos, no entanto, por serem a
excegdo do principio da uniformidade geografica, devem ser iﬁterpretados
restritivamente, para que ndo venham privilegiar em demasia determinadas regides e,
por consequéncia, discriminar outras, o que seria uma afronta direta ao postulado

federativo.

Principio da Liberdade de Trafego de Pessoas ou Bens.
Esta tal principio em completa sintonia com o pacto federativo. A autonomia dos

Estados e dos Municipios ndo pode ir de encontro a nagio em sua totalidade. Eis que o
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art. 150, V, da Magna Carta reza o seguinte: "Sem prejuizo de outras garantias
asseguradas ao contribuinte, é vedado a Uniﬁo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios: V - estabelecer limitagdes ao trafego de pessoas ou bens, por meio de
tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobranga de pedagio pela
utilizagdo de vias conservadas pelo poder publico".

Este comando constitucionai' ndo veda que seja cobrado, p. ex. , o ICMS de um
para outro Estado ou de um para outro Municipio. O que se exige € que, para ser
constitucional, tal cobranga também incida na circulagio interna. Quer dizer, o fato da
transposi¢do da fronteira nfdo € elemento essencial i configuragdo da obrigagio
tributéria.

A excecdo feita ao pedagio, que entendemos ser um tributo na espécie de taxa e
ndo um servigo publico remunerado por tarifa!'®, ndo desnatura o principio da liberdade

de trafego. O pedagio ¢ devido pelo fato da utilizagdo da via puablica, devendo ser

119 Entendemos ser o pedagio uma taxa porque o contribuinte ¢ compulsoriamente levado a utilizar o
servigo publico (se ndo se utilizar da via publica, qual op¢do lhe restaria?) e tem como fato gerador(hipétese de
incidéncia) o conjunto de disponibilidades de servigos paralelos presentes na utilizagio da via pablica, tais como,
iluminacdo, instalacdo de telefones publicos, sinalizagdo especial, equipes de prestagio de socorro etc. O
fundamento da taxa de pedagio surge, desta forma, com a conjugac¢io dos comandos do art. 145, II e art. 150, V,
ambos da CF/88.

Doutra parte, hd uma grande casta de juristas que, tanto no plano da doutrina, assim como em decisdes
Jjudiciais, tem firmado o entendimento de que o pedagio ¢ um prego publico.

A questdo se mostra praticamente insolitivel, mas tem conotag8es praticas de grande relevancia, ja que,
dependendo da conclusio que se pode chegar, aplica-se um determinado regime juridico. Caso se entenda que o
pedagio € prego publico serdo aplicadas as regras que regem as relagfes contratuais. Em contrapartida, caso se
entenda que o pedigio ¢ uma taxa serdo aplicadas as regras de direito publico, além de o mesmo estar inserido
dentro das regras de direito tributario.

Para uma melhor aproximagfo quanto ao assunto, recomendamos a leitura de : OLIVEIRA, Régis.
Receitas Puablicas Originarias. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, fls. 129 a 136, que defende a tese de que o pedagio
¢ prego publico. Doutra parte, MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributirio. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1995, 1. vol., pp. 477 a 556, acena, apds fazer um grande resgate historico e trazer as diversas
facetas que o tema propicia, ao entendimento de que o pedagio se trata de uma taxa.

Também € oportuno colacionar o entendimento do Prof. Sacha Calmon Navarro Coelho de que
“modernamente o pedagio tanto pode ser prego como taxa, dependendo do regime juridico que venha a ser
adotado para institui-lo e cobra-lo. Uma coisa, porém, é certa, ndo se cobra pedigio, seja taxa, seja prego, pela
mera disponibilidade das vias trafegdveis. O que autoriza a cobranga do pedagio, - ou melhor seria chama-lo de
rodigio, como quis Baleeiro - é o uso da via, ¢ os servigos prestados. (COELHO, Sacha Calmon Navarro.
Comentarios A Constituigio de 1988: sistema tributario. Rio de Janeiro Forense, 1990, p. 68).
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cobrado, igualmente, de todos os passantes. Sua cobranga ndo podera eleger, jamais, a
origem ou o destino dos bens ou pessoas, bem como a natureza da carga em transito ou

a naturalidade da pessoa.

Nao Discriminagdo Tributaria em Razdo da Origem ou do Destino dos Bens e
Servigos. |

Da mesma forma que o principio da liberdade de trafego de pessoas ou bens, este
principio vem afirmar o pacto federativo ao ndo permitir a discriminagdo em razio da
procedéncia ou do destino dos bens e servigos objetos de tributagio, bem‘como
promover a igualdade na tributagio. E o art. 152 da Constituigdo que o prescreve ao
dizer que: "E vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecer
diferenga tributaria entre bens e servigos, de qualquer natureza, em razdo de sua
procedéncia ou destino". A tributagio, portanto, nio podé se apresentar mais onerosa
ou menos onerosa pelo fato de tdo-somente os servigos ou bens terem origem ou
destinos diversos.

O préximo capitulo, que passaremos a construir, fara com que tratemos mais

diretamente das isengdes tributarias.
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CAPITULO 111

AS ISENCOES TRIBUTARIAS

3.1. DEFINICAO E NATUREZA JURIDICA.

Antes do estabeleceimento de uma definigdo para as isengdes tributarias, vamos,
rapidamente, resumir as mais importantes posi¢des de como sdo vistas pela doutrina

nacional do direito tributario, quanto a sua natureza juridica.

Isengdo como favor Legal.

Os que véem as 1sengdes como um favor legal entendem que o ente publico que
tem competéncia para tributar ndo exerce o seu poder impositivo e, assim, beneficia
determinadas atividades ou grupos de pessoas.

Esta concepgdo ndo € viavel por duas razdes principais a saber: primeiro, porque,
madveﬁidmente, faz-se da analise das isen¢des um campo estritamente politico; e,
segundo, ao cdnsiderar-se as isengdes como liberalidade ou favor, elas seriam
concedidas seguindo-se apenas critérios de conveniéncia ou  oportunidade da
Administragdo Publica, o que ndo permitiria ao Poder Judiciario a analise de seu

conteudo material.
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A proposito José Souto Maior Borges, ao refutar esse entendimento, arremata

que a isengdo poderia ser considerada somente um favor

enquanto estabelecesse, com todo o rigor da expressdo, um regime de
favorecimento ou privilégio, vale dizer, somente quando fosse instituida pura e
simplesmente em consideragdo de pessoas e classes, sem nenhuma conexdo com
razdes econdmicas e sociais. A antinomia das isengdes com um regime de favor
se revela, entdo, por outro angulo da analise juridica: o da necessaria
compatibilidade material do regime legal-ordinario da tributagdo com os

preceitos constitucionais. 20
Registre-se, neste momento, que todo o esforco empreendido neste estudo que
levamos a efeito, é exatamente comprovar a vincula¢do das iseng¢des tributarias aos
principios constitucionais tributarios e, ainda, a analise dessa matéria pelo Poder
Judiciario. Por essas razdes é de se considerar a doutrina das iseng¢des tributarias como

um favor legal como um entendimento ndo suficiente para responder aos problemas

capitais que o assunto traz.

Isengdo como Privilégio Legal.

As isengdes, segundo esse ponto de vista, seriam um mero privilégio legal. Neste
sentido t€m intima relag@o com a teoria da isengdo favor, chegando, por vezes, até a se
confundirem.

E bem verdade que os privilégios, a exemplo das isengdes tributarias,
historicamente se apresentaram como institutos de favorecimento a determinadas

pessoas ou classes sociais. Prova disso € que uma das bandeiras de luta da Revolugio

120 BORGES, Jos¢ Souto Maior. Op. cit., p. 58.
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Francesa foi a de, exatamente., fazer com que as classes até entdo dirigentes - a nobreza
e o clero -, também fossem tributadas

Nio ha que se confundir, portanto, os antigos privilégios com as possibilidades
que nosso ordenamento constitucional vigente traz em dar tratamento diferenciado a
determinadas pessoas ou situagdes!'?!. Evoluiu-se do privilégio odioso que levava em
conta o interesse meramente particular, para o tratamento diferenciado somente quando
o interesse publico o exigir. Ndo ha que se falar, portanto, em isengdo como um mero
privilégio ou concessdo graciosa.

Assim, quando ha a concessio de uma isengdo, mesmo que determinadas
pessoas sejam por este ato diretamente beneficiadas, o objetivo mediato é de que tais
1sengdes 1rdo ser uteis para toda a coletividade e é esse interesse publico 0 fator
determinante para a sua concessdo. Pois "como a tributagdo deve, em qualquer hipotese,
obedecer aos principios da generalidade e da igualdade, a isencdo, como regra de

direito excepcional, deve ser justificada por motivos de interesse publico,

razoavelmente apreciados pelo legislador e pelo intérprete ou aplicador da lei". 122

Dispensa Legal do Pagamento.
A 1isengdo € caracterizada por uma grande maioria da doutrina nacional como um
caso de dispensa legal de pagamento. E a chamada doutrina tradicional. Neste sentido a

isengdo seria um favor fiscal concedido por lei, o qual dispensaria o pagamento do

121 A propésito "as proprias isengdes subjetivas encontram sua justificagdo em elementos de natureza
politica, econdmica e social, jamais no interesse particular dos individuos declarados isentos, ndo representando
um privilégio atentatdrio ao principio da isonomia. As isengdes, quaisquer que sejam atualmente, ndo instituem,
como no passado, privilégios tributarios em favor de classes, scitas ou castas” (BORGES, José Souto Maior. Op.
cit., p. 67).

122 BORGES, José Souto Maior. Op. cit., p. 68.
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tributo devido. Alias o Projeto de Codigo Tributario Nacional de autoria de Rubens
Gomes de Sousa trazia textualmente em seu art. 145 que a "Isengdo € dispensa legal do
pagamento de tributo devido".

A seguir traremos as defini¢gdes de Rubens Gomes de Sousa € Amilcar de Aratjo
Falcdo que, pela autoridade que representam, sdo suficientes para demonstrar a estirpe
de grandes tributaristas que defendem o entendimento de que a isen¢do € caso de
dispensa legal de pagamento.

O mesmo grande tributarista que foi responsavel pelo - projeto do Codigo
Tributario Nacional, noutro momento, ja afirmara textualmente que "isengdo € o favor
fiscal concedido por lei, que consiste em dispensar o pagamento de um tributo
devido".123

Amilcar Araajo Falcdo também relatou que na isengfio "ha a 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 débito tributario".124

Nesta linha de raciocinio 0s momentos verificaveis no processo isentivo seriam

os seguintes, conforme assinala José Souto Maior Borges:

10, momento. A lei tributaria incide concretamente sobre o fato gerador
hipoteticamente nela previsto. 2. momento. Como decorréncia da incidéncia da
le1 sobre o fato gerador, surge a respectiva obrigagdo tributaria. 3°. momento. A
let dispensa o pagamento do tributo, limitando-se, pois, a excluir a exigibilidade
do crédito tributario; vale dizer que, por uma metamorfose juridica, a lei
tributaria transforma o fato gerador em fato isento.1?3

123 SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de Legislacdo Tributaria. 2a. ed. Rio de Janeiro: Edigdes
Financeiras, 1954. p. 70. .

124 FALCAO, Amilcar de Araiijo. Fato Gerador da Obrigagio Tributdria. Rio de Janeiro: Edigdes
Financeiras, 1964. p. 132.

125 BORGES, José Souto Maior, Op. cit., p. 137.
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Resumidamente, esta teoria afirma que na isengdo tributaria ha a obrigacio
tributaria e o que ndo ha é o crédito tribﬁtério, pois uma norma isentiva dispensou o seu
pagamento. |

E, ainda, para essa corrente, o Codigo Tributario Nacional faz a distingdo entre
obrigacdo tributaria e crédito tributario. Assim a obrigacdo nasce com a ocorréncia do
fato gerador e o crédito nasce no momento do langamento tn'vbuté.rio. Quer dizer, o
langamento tem efeito constitutivo do crédito e declaratério da obrigagdo tributaria. 126

Ocorre que a obrigagao tributaria nasce com a oéorréncia do fato gerador (art.
114 do CTN) , mas o crédito tributario decorre da obrigagdo principal e tem a mesma
natureza desta (art. 139 do CTN), e por ser ato declaratorio "O langamento reporta-se a
data da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo e rege-se pela lei entdo vigente, ainda
que posteriormente modificada ou revogada” (art. 144 do CTN).

Ou seja, segundo nosso entendimento nio hé razio nenhuma em  dissociar o
momento do nascimento da obrigagdo com o do crédito tributario. Ambos nascem com
a ocorréncia do fato gerador e por 1sso nascem juntos e s6 podem existir juntos, mesmo
a despeito da confusio apérente que o Codigo Tributario Nacional estabelece.

Com efeito o art. 142 do CTN preceitua que "Compete privativamente a
autoridade administrativa, comstituir o crédito tributirio pelo lang¢amento, assim
entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato

gerador da obrigagdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o

126 Para se ter acesso a uma cxcelente monografia que defende a estrutura dualista da relagdo
obrigacional, recomenda-se a leitura de: LACOMBE, Américo Masset. Obrigacio Tributdria. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1977.
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montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a
aplicagdo da penalidade cabivel" (grifos nossos). Ora, o termo “constituir” deve ser
entendido como constituir formalmente o crédito tributario, nada além disso.127

Ademais o fato de o Cédigo Tributario Nacional ter elencado a isen¢do como
uma das causas de exclusdo do crédito tributario (art. 175, I) n#o implica
necessariamente em afastar o entendimento de que, efetivamente, 0 que ocorre é a
inéxisténcia da propria obrigacdo tributaria.

A proposito Celso Ribeiro Bastos comenta que a doutrina moderna tem
defendido a tese de que "o preceito isentante tem por fim justamente negar a existéncia
da relagdo juridica tributaria, invertendo-se, destarte, a dindmica do evento, que em vez
de sofrer primeiramente o impacto da regra de tributagdo, como defende a tese
tradicional, recebe a incidéncia da norma isentiva".128

Por seu turno, ao analisar o entendimento da doutrina nacional sobre as isen¢des
Pedro Luciano Marrey Junior concluiu que a Iﬁesma padece de vicios "porque a lei de
1sengdo € anterior a ocorréncia daquele que seria fato o imponivel. A lei tributaria que

isenta modifica a hipétese de incidéncia, excluindo uma série de fatos que,

127 Transcrevemos, a seguir, para somar aos nossos argumentos, o abalizado entendimento de Celso
Ribeiro Bastos sobre o assunto, senfo vejamos:

"Extrai-se do Codigo Tributario Nacional que, para todos os efeitos legais, o crédito tnbutano € o
formalmente constituido na data da notificagdo do langamento feita ao sujeito passivo. Entende-se, portanto, por
que o Caodigo diz que o crédito tributario decorre da obrigagdo principal e tem 2 mesma natureza desta. Por outro
lado, € sabido que a obrigagdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador e tem por objeto as prestagdes, na
forma do disposto no § 1° art. 113. O crédito, por sua vez, ¢ esta mesma prestagio, obviamente decorrente da
obrigacio principal, mas que com ela ndo se confunde. N3o deixa de ser a propria obrigagfio, mas convertida em
. vinculo cujo montante ¢ perfeitamente apurado ¢ matematicamente expresso. A obrigagdo, enquanto pretensdo &
indeterminada, enquanto o crédito € a sua propria determinacdo”. (BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito
Financeiro e Direito Tributirio. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 207),

128 BASTOS, Celso Ribeiro. Op. cit., p. 222.
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anteriormente, nela estavam incluidos" 2. E em seguida conclui: "Ora, no momento
em que estes fatos ocorrem, eles ndo sdo mais fatos imponiveis". 130
N3ao ha que se aceitar, portanto, que a isenc¢do seja dispensa legal de pagamento.

A proposito, o grande mestre gaﬁcho Alfredo Augusto Becker assevera que

A logica da defini¢do de isengdo como dispensa legal de tributo devido estara
certa, apenas no plano pré-juridico da politica . fiscal quando o legislador
raciocina para criar a regra juridica da isen¢do. Uma vez criada a regra juridica de
isen¢do, portanto, ja agora no plano juridico do Direito Tributério, (...) aquele
conceito de isengdo falece de logica e contradiz a ci€ncia juridica que investigou
a fenomenologia da incidéncia das regras juridicas. 13!

Conclusivamente, ndo ha que se falar em dispensa legal do pagamento devido, ja
que a boa logica e a investigag@o cientifica apurada demonstram que ndo € possivel

dispensar aquilo que ndo existe, aquilo que nem sequer chegou a nascer.

N4do Incidéncia Qualificada Decorrente de Lei Ordinaria.

As iseng¢des ndo sdo um mero favor ou privilégio legais, pois devem ser, sempre,
concedidas a bem do interesse publico e de acordo cdm os demais preceitos norteadores
estampados nos principios constitucionais.

Da mesmé forma, o entendimento tradicional de que- a isengdo consiste na
dispensa legal de pagamento ¢ de ser considerado superado. Isto porque, como

acabamos de ver, fazer a diferenciacio do momento do nascimento da obrigac¢do e

ST MARREY JUNIOR, Pedro Luciano, Natureza juridica das Isen¢des Tributdrias. Sio Paulo: In 2
. Revista de Direito Piblico, N. 25, pp. 169 a 182, 1973, p. 177.
o —130-NARREY JUNIOR, "Pédio Luciano-Op:-cit., B 1777

131, gApud: MARREY JUNIOR, Pedro Luciano. Op. cit., p. 177.
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crédito tributarios, além de ndo ter nenhuma conotagéo pratica, sé traz mais confusdo na
ja arida seara do direito tributario.

A obrigag:ﬁo tributaria ¢ uma obrigagdo ex lege, isto é, nasce da vontade da lei. E
o sistema tributario tem, como elemento unificador, a definigdo de tributo.
Resumidamente, para o direito tributario, tributo significa obrigagio juridica de levar
dinheiro, pelo sujeito passivo, as burras do Estado.!32

Sdo corretos, pois, os dizeres de Celso Bastos quando afirma que "o Direito

Tributario € o conjunto de normas e principios enucleados pelo conceito de Tributo." 133

Assim, se faz necessaria a analise mais apurada do que venha a ser tributo.

Dentre as diversas defini¢des existentes em doutrina podemos escolher a de
Ernest Blumenstein, para quem "tributo é a prestagdo pecuniaria que o Estado, ou uma
entidade publica por ele autorizada, por forga de sua soberania territorial, exige de
sujeitos econdmicos a esta submetidos." 134

Ou, ainda, diante do direito tributario patrio podemos conceituar o tributo como
"prestagdo compulsoria, pecuniaria ou de bens de valor pecuniario, exigida pelo Estado
ou entidade que tenha avseu cargo o exercicio de fungdes publicas, com base no seu

poder fiscal e na lei, das pessoas a ele submetidas. Tributo é, para o direito tributario,

132 O vocabulo tributo é um termo polissémico e que tem diversos significados encontrados na doutrina,
Jjurisprudéncia e legislagio. ’

Paulo de Barros Carvalho enumera nada menos que seis significagdes diversas a saber:

"a) "tributo" como quantia em dinheiro;

b) "tributo” como prestacdo correspondente ao dever juridico do sujeito passivo;

¢) "tributo" como direito subjetivo de que ¢ titular o sujeito ativo;

d) "tributo" como sindnimo de relagdo juridica tributaria;

) "tributo" como norma juridica tributaria;

f) "tributo" como norma, fato e relagio juridica."(CARVALHO, Paulo de Barros. Curso. p. 16).

133 BASTOS, Celso Ribeiro. Op. cit., p. 95. )

134 Apud: MORAES, Bernardo Ribeiro. op. cit. (1. vol.), p. 356.
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uma prestagdo que o devedor deve ao credor, ou melhor, € o objeto da relagdo juridica
tributaria." 135

Apesar da elaboragdo de definigBes, regra geral, seja atribui¢do da doutrina, o
Codigo Tributario Nacional traz a sua definigéo de tributo no art. 3° . Ei-la:

"Tributo ¢ toda prestagdo pecunidria compulsdria, em moeda ou cujo valor nela
se possa exprimir, que ndo constitua san¢do de ato ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada".

Apesar de ndo ser conveniente que a legislagdo positiva apresente defini¢les, é
de se admitir, contudo, que houve acerto por parte do legislador ao elaborar o art. 30. do
CTN, ‘acima transcrito, mesmo havendo vozes destoantes.!36

Tendo por base a definigdo legal de tributo, Geraldo Ataliba ensina que:
"Juridicamente define-se tributo como a obrigacdo juridica pecuniaria, ex lege, que se
ndo constitui em san¢do de ato ilicito, cujo sujeito ativo é uma pessoa publica (ou
delegado por lei desta), e cujo sujeito passivo é alguém nesta condi¢do posto pela
vontade da lei, obedecidos os designios consti_tucionais (explicitos e implicitos)". 137

Passemos, agora, minuciosamente, a analise dos elementos constitutivos da
defini¢do de tributo. !38

Da definicdo do Prof. Geraldo Ataliba, acima citada, podemos falar sobre 0s

seguintes elementos constitutivos da mesma:

135 MOARES, Bernardo Ribeiro. Op. cit., (lo. vol.), p. 357.

136 Uma severa critica a definigdo legal do art. 30. do CTN pode scr encontrada em: BORGES FILHO,
Arnaldo. Consideragdes em Torno do Conceito de Tributo. /z: Revista de Dircito Tributdrio No. 03, pp. 171
a 183.

137 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. 5. ed. S3o Paulo: Malheiros, 1994. p. 32.
138 Para uma melhor aproximagdo com o assunto ver as paginas 47 a 105 da obra de Geraldo Ataliba,
indicada na nota de rodapé, acima. T
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"a) Obrigagdo: vinculo juridico transitorio, de conteudo econémico, que atribui
ao sujeito ativo o direito de exigir do sujeito passivo determinado comportamento e que
a este pde na contingéncia de pratica-lo, em beneficio do sujeito ativo.

"b) Pecuniaria: circunscreve-se, por este adjetivo, o objeto da obrigagdo
tributaria: para que esta se caracterize, no direito constitucional brasileiro, ha
necessidade de que seu objeto seja: 0 comportamento de o sujeito passivo consistente
em levar dinheiro ao sujeito ativo.

"c¢) Ex Lege: a obrigag@o tributaria nasce da vontade da lei, mediante a ocorréncia
de um fato (fato imponivel) nela descrito. Ndo nasce como as obrigagdes voluntaria (eic
voluntate) , da vontade das partes. Esta € irrelevante para determinar o nascimento deste
vinculo obrigacional.

"d) Que nio se constitui em san¢do de ato ilicito: o dever de levar dinheiro aos
cofres (tesouro = fisco) do sujeito ativo decorre do fato imponivel. Este, por defini¢do, é
fato juridico constitucionalmente qualificado e legalmente definido, como conteudo -
por imperativo de isonomia (art. 5°. caput e Inciso I, da CF/88) - n#o qualificado como
ilicito. Dos fatos ilicitos nascem multas e outras consequéncias punitivas, que nio se
configuram tributo, por isso ndo integrando seu conceito, nem submetendo-se a seu
regime juridico.

"e) Cujo sujeito ativo ¢ em principio uma pessoa pﬁbliba: regra geral ou o sujeito
ativo € uma pessoa publica politica ou 'meramente administrativa' - como bem designa
as autarquias Ruy Cirne Lima. Nada obsta, porém, a que a lei atribua capacidade de ser

sujeito ativo de tributos a pessoas privadas - o que, embora excepcional, ndo ¢é
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impossivel - desde que estas tenha finalidades de interesse ptblico. Configura-se assim
a parafiscalidade.

"f) Cujo sujeito passivo ¢ uma pessoa posta nesta situagdo pela Lei: a lei designa
o sujeito. passivo. A ler qualifica o sujeito passivo explicito, o "destinatario
constitucional tributario”. Geralmente sdo pessoas privadas as colocadas na posigdo de
sujeito passivo, sempre de pleno acordo com os designios constitucionais". 139

Ainda, para melhor compreensio de tributo, ¢ essencial a analise da figura do
fato gerador. A propésito, o legislador, muito apropriadamente, estabeleceu no art. 4°
do CTN que:

"A natureza juridica especifica do tributo ¢ determinada pelo fato gera_dqr da
respectiva obrigacdo, sendo irrelevantes para qualifica-la:

I- 2 denominagdo e demais caracteristicas formais adotadas na lei;

II - a destinagdo legal do produto da arrecadagio".

Mas falar s6 em fato gerador nio satisfaz plenamente o entendimento dessa
intrincada matéria. A propdsito sentenciou o grande Alfredo Augusto Becker que o fato
gerador ndo gera nada, sendo uma grande confusdo. ”

Ai é que foram notadamente valiosos os ensinamento de Ataliba, partindo das
ligdes de Becker, quando elaborou o desdobramento do fato gerador em dois elementos,
a saber: hipotese de incidéncia e fato imponivel.

A hipétese de incidéncia ¢ a descrigdo hipotética e abstrata do fato, operada por
via legal. Ex. Ter proprieda(ié de um imodvel urbano, auferir renda, ter propriedade de

veiculo automotor, fazer circular mercadoria, industrializar produtos, prestar servigos,

139 ATALIBA, Geraldo. Op. cit., pp. 33 ¢ 34.
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etc. Trata-se portanto da descrigdo legislativa (necessariamente hipotética) de um fato a
cuja ocorréncia in concreto a lei atribui a forga juridica de determinar o néscimento da
obrigacdo tributaria. 4

Ja o fato imponivel é o fato concreto que, ocorrido no tempo € no espago, da
nascimento a obriga¢do tributaria. Ex. "a" tem um imoével urbano, "b" auferiu renda,
"c" tem um veiculo automotor, "d", comerciante, vendeu um sapato, ne" produziu
industrialmente um automével, "f" prestou um servigo de datilografia.l4!

A hipdtese de incidéncia mesmo sendo indivisivel pode ser, para fins didaticos
de estudo, dividida em diversos aspectos, a saber:

"a) Aspecto Pessoal: é a qualidade inerente a hipétese de incidéncia que
determina os sujeitos da obrigagdo tributaria, que o fato imponivel fara nascer. Consiste
numa conexao _(relagﬁo\de fato) entre o niicleo da hipdtese de incidéncia e duas pessoas,
que serdo erigidés, em virtude do fato imponivel e por forga da lei, em sujeitos da
obrigagdo. E, resumidamente, o critério de indicagdo dos sujeitos que se contém na
h.i."142

"b) Aspecto Temporal: define-se o aspecto temporal da h. i. como a propriedade
que este tem de designar (explicita ou implicitamente) o momento em que se deve
reputar consumado, (acontecido realizado) um fato imponivel".143

"c) Aspecto Espacial: designa-se por aspecto espacial a indicagdo de

circunstancia de lugar, con}i,das explicita ou explicitamente na h. i. relevantes para a

140 ATALIBA, Geraldo. Op. cit., pp. 53 ¢ ss.
141 ATALIBA, Geraldo. Op. cit., pp. 53 e ss.
142 ATALIBA, Geraldo. Op. cit., p. 72.
143 ATALIBA, Geraldo. Op. cit., p. 85.
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configuragdo do fato imponivel".144

"d) Aspecto Material: O aspécto mais complexo da hipdtese de incidéncia ¢ o
material. Ele contém a designagdo de todos os dados de ordem‘ objetiva, configuradores
do arquétipo em que ela (h. i.) consiste; é a propria consisténcia material do fato ou
estado de fato descrito pela h. i.; é a descri¢do dos dados substanciais que servem de
suporte a h. 1.".145

e) Elemento Quantificativo: ¢ o processo por meio do qual se vai chegar, ao
final, ao quantum debeatur. Divide-se em base imponivel (base de calculo) e aliquota.

"Base imponivel ¢ uma perspectiva dimensivel do aspecto material da h.i. que a
lei qualifica, com a finalidade de fixar critério para a determinagéo, em cada obrigagio
tributaria concreta, do quantum debeatur." 146

"A aliquota ¢ um termo do mandamento da norma tributaria, mandamento esse
que incide se e quando se consuma o fato imponivel, dando nascimento a obrigagdo
tributria concreta. (...) Aliquota é o indicador da proporgdo a ser tomada da b}ase de
calculo".147

Mais uma vez afirmamos, que a obrigac¢io tributaria nasce com a ocorréncia do
fato gerador. Ou, de uma maneira mais técnica, quando a previsdo hipotética delimitada
na norma legal (hipétese de incidéncia) ocorre no mundo fenoménico, a obrigagdo
tributaria nasce. E, da mesma forma, nesse mesmo momento, também nasce o crédito
tributario, mesmo que este para sua formal constituigdo careca do fendmeno do

langamento, a fim de encontrar liquidez e tornar-se exigivel..

144 ATALIBA, Geraldo. Op. cit., p. 93.
145 ATALIBA, Geraldo. Op. cit., p. 95.
146 ATALIBA, Geraldo. Op. cit., p. 97.
147 ATALIBA, Geraldo. Op. cit., pp. 101 ¢ 102.
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Este processo de adequagdo do fato imponivel a hipétése de incidéncia
corresponde ao fendmeno da incidéncia do tributo. Ou, em outras palavras, a incidéncia
surge no momento em que ha a subsun¢do de um fato a uma hipdtese legalﬁ, como
conseqiiente ¢ automatica comunicagdo no fato. das virtudes juridicas previstas na
norma. A incidéncia é, portanto, a ocorréncia do fato imponivel, ou seja, a realizagio
daqueles fatos anteriormente descritos na norma Alegal. Ou, resumidamente, € a situa¢do
em que o tributo ¢ devido por ter ocorrido o respectivo fato gerador.

A subsungdo por sua vez ¢ o fendmeno de um fato (o fato imponivel) configurar
rigorosamente a previsdo hipotética da lei (a hipotese de incidéncia).

Dada a importancia do tema incidéncia tributaria, principalmente quando
relacionada com as isengdes tributarias, trazemos ainda os ensinamentos do mestre

Alfredo Augusto Becker, o qual registra que:

. Toda vez que acontecerem os fatos que realizam a hipotese de incidéncia da
regra juridica de tributagdo (que prescreve o pagamento do tributo), esta incide
sobre a hipotese de incidéncia realizada e o efeito desta incidéncia consiste na
irradiagdo da relagdo juridica de tributagio, porque a regra juridica de tributagdo
esta estruturada como regra juridicizante. A obrigagdo tributaria surge como
conteudo juridico desta relagdo juridica. O objeto desta prestagdo € o tributo. Na
doutrina do Direito Tributario , costuma-se dizer 'caso de incidéncia', para
designar que o acontecimento de tal ou tais fatos realiza a hipotese de incidéncia
de regra juridica de tributagio". 148

Apos toda essa explanagédo voltamos a investigagdo sobre qual a natureza juridica
das isengdes tributarias.
Ora, em todas as isengdes existentes o que ocorre é que ha uma norma legal que

traz uma hipdtese de incidéncia onde constam rigorosamente todos os seus aspectos, a

148 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributirio. Sdo Paulo: Saraiva, 1963. p.
275. '
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saber: temporal, espacial, pessoal , material e quantificativo (base de calculo e
aliquota). E ha, também, uma outra norma juridica que prevé a iseng#o.

Para a doutrina tradicional, relembrando, quando um fato concretamente
ocorrido que se subsume a hipotese abstrata vir a ocorrer haverd a incidéncia e
conseqiientemente o nascimento da obrigacdo tributaria. Somente num momento a
posteriori a norma legal isentiva iria atuar para dispensar o pagamento, excluindo o
crédito da obrigag@io que ja nascerd plenamente.

Néo ha sentido, parece-nos, nesta maneira de pensar. O que se afigura mais
acertado ¢ que se uma norma traz uma hipotese de incidéncia e outra norma isenta do
pagamento do tributo os fatos imponiveis que virem a se materializar, nio ha que se
falar em incidéncia com o nascimento da obrigacdo tributaria e, depois, em exclusio
do crédito tributario.

A norma isentiva, por estar no mesmo plano da norma que prevé a hipotese de
incidéncia, atua antes mesmo de haver a incidéncia e afasta do campo da tributagéo as
excecgdes que trouxer estampadas.

Néo ha, a rigor, nos casos de previsdo de isengdo, a incidénéia pois a norma
isentiva ndo pérmite que a mesma venha a ocorrer. Assim, exempliﬁcat'ivamente,
1magine-se que ha uma lei municipal que ao ser promulgada criou o Imposto Predial e
Territorial Urbano (IPTU) e para isso teve que trazer todos os elementos ou aspectos da
hipétese de incidéncia. Uma outra lei desse mesmo Municipio foi promulgada e nela ha
a previsdo de que todos os proprietarios de imoveis urbanos que tenham mais de 65
(sessenta e cinco) anos de idade e renda de até 2 (dois) salarios minimos estdo isentos

do pagamento do IPTU.
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Pela doutrina tradicional, nesse caso, haveria o nascimento da obrigacao e depois
a norma isentiva excluiria o crédito tributério, ou seja dispensaria legalmente o
pagamento.

Por outro lado, se entendermos a norma isentiva como caso de ndo-incidéncia
legalmente qualiﬁcada, 0 que ocorrerid nesta situagdo é que na conjugacdo das duas
leis: a que instituiu o IPTU e a que estabeleceu as hipoteses de isen¢do desse imposto,
faz com que nﬁo haja a incidéncia do mesmo quando o sujeito passivo seja um municipe
com mais de 65 (sessenta e cinco) anos de idade e receba renda de até 2 (dois)
salarios minimos. Neste caso o0 aspecto pessoal no que respeita ao sujeito passivo seria
diferente da hipotese de incidéncia se vista de forma conjugada e resultante das duas
leis e assim ndo haveria que se falar em subsungdo do fato & hipéotese legal.

E de se perguntar, entretanto se ha alguma significancia prétiéa nesta discussio
que, a principio, longe estd de chegar a um consenso. E a resposta, parece-nos,-salvo
juizo mais elaborado, é que a discussdo é mais académica do que pragmatica.

Por estas razdes, apds a analise do conceitQ de obrigacdo tributiria, crédito
tributario, langamento, tributo, fato gerador e seus desdobramentos e, principalmente, o
fen(“)meno da incidéncia, seriamos levados a crer, numa primeira conclusﬁo, que,
efétivamente, como concluiu o Prof. José Souto Maior Borges, o fendmeno da isengdo

| corresponde a um caso de ndo incidéncia legalmente qualificada.!4

Nesta mesma linha de raciocinio Pedro Luciano Marrey Junior, apds comentar
que a Cdnstituigio distribui de forma rigida a competéncia para cada pessoa politica

instituir determinados tributos, arremata que estas mesmas pessoas descrevem,

149 BORGES, José Souto Maior. Op. cit., pp. 129 ¢ ss.
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mediante lei, quais os fatos capazes de darem nascimento a obrigagdo tributiria. Mas
nada impede "que o legislador drdinério levado por consideragdes de ordem politica,
social, econdmica, etc. edite uma lei retirando do campo da incidéncia determinados
“fatos. Quando tal acontece, estamos diante de uma isengdo tributaria. Claro, pois, que
a isencﬁb nada mais € do que uma técnica especial de ndo incidéncia"'. 1%

E este mesmo autor esboga uma definicio de isengdo vertida nos seguintes
termos: "Isengdo € a ndo ocorréncia do fato imponivel, em virtude de a lei, levando em
consideragdo determinadas caracteristicas da pessoa ou coisa, ter retirado do campo da
incidéncia essas pessoas ou coisa. A regra juridica da isengdo incide para que a regra

juridica da tributag@o ndo possa incidir".!5!

A Posigédo de Paulo de Barros Carvalho.

Este conceituado autor trouxe novas luzes ao tema em exame. Sua critica, em
esséncia, parece-nos, ndo destrdi totalmente o entendimento de que a isengdo se trata de
um caso de niio incidéncia qualificada decorrente de lei ordinaria.

Pelo contrario, o que faz é, numa técnica mais apurada, explicar cientiﬁcamente
o fendmeno da isengdo, de forma mais adequada do que aquela que entende que a

norma isentiva impede que a norma de exagdo possa incidir.

150 MARREY JQNIOR, Pedro Luciano. Op. cit., p. 173.
131 MARREY JUNIOR, Pedro Luciano. Op. cit., p. 178.
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Na verdade, padece de rigor cientifico o argumento de que a norma isentiva
incide para que a norma de exa¢do ndo possa incidir. Tudo ocorre no plano da norma!s?
como teremos a oportunidade de demonstrar.

Ao posicionar-se sobre o assunto comenta que

Nao entendemos que o conceito de isengdo como hipdtese de ndo-incidéncia
legalmente qualificada seja a mais adequada para exprimir o fendmeno de que
tratamos. Padece de vicio de definigdo pela negativa e ndo explica como se da a
harmonizag@o com a norma de incidéncia tributaria, ainda que saibamos que nos
fundamentos dessa 1déia repouse a presteza da regra de isenc@o, que se antecipa

a de tributagdo, para impedir que, do fato, exsurja o dever de recolhimento do
tributo. 153

Em seguida, este mesmo festejado autor lembra que as isengOes tributarias estdo
contidas em regras de estrutura e ndo em regras de comportamento,!5* € que por isso a
fenomenologia das isengdes tributarias se processa exclusivamente no plano normativo.

Sua proposta, construida com a maestria que é constante em seus escritos,
consiste em recdnhecer no fenémeno das isengdes o fato de que uma regra investe-se

contra um ou mais critérios da norma matriz da incidéncia e, assim, a mutila

152 Conclusdo semelhante a de Barros Carvalho é a de Ricardo Lobo Torres quando relata que "na
isengdo ocorre a derrogacdo da lei de incidéncia fiscal, ou seja, suspende-se a eficicia da norma impositiva. A
isenc¢do opera no plano da norma e ndo no plano fatico. Sabemos que a expressdo fato gerador ¢é ambigua,
podendo tanto se referir a defini¢éo hipotética da lei, quanto ao fato que venha a ocorrer no mundo real. Para que
nasca a obrigacdo tributdria ¢ necessario que ocorra na realidade aquela circunstincia hipoteticamente prevista
na norma. Ora, com a isengdo o fato abstrato deixa de existir ¢ assim nio pode nascer nenhuma obrigacio
tributdria”. (Apud: NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributario. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995.
p. 167).

133 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso. pp. 327 € 328.

134 As regras de comportamento dirigem-se diretamente s pessoas, enquanto as normas de estrutura
dispdem sobre o relacionamento que as normas de comportamento devem ter entre si, além de dispor também
sobre a produgéo acerca das modificagdes nas normas ja em vigor, incluindo-se, neste ponto, a propria expulsdo
de regras do sistema (ab-rogagdo). (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso. p. 328). Mais adiante este mesmo
renomado jurista diz ser relevantissima a distingdo entre as normas de comportamento € normas de estrutura.
Relata ipsis literes que "Ambas tém a mesma constitui¢do interna: uma hipdtese, descritora de um fato, € uma
consequéncia, que ¢ o mandamento normativo. S6 que, nas regras de conduta, o conseqiiente ou prescritor
expede um comando voltado ao comportamento das pessoas, nas suas relagdes de inter subjetividade, enquanto
nas regras de estrutura 0 mandamento atinge outras normas, ¢ ndo a conduta, dirctamente considerada”.
(CARVALHO, Paulo de Barros. Curso. p. 328).
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parcialmente. Tal supressdo ha que ser parcial, pois senfio haveria a destrui¢do da
propria regra padrio de incidéncia. E sempre que se chegar a esse resultado,
independentemente do nomen iuris dado ao fendémeno, haverd o fendmeno da isengéo
tributaria.!ss

Vejamos, pois, quais sdo os seus falares:

Guardando a sua autonomia normativa, a regra de isen¢do investe contra um ou
mais critérios da norma-padrio de incidéncia, mutilando-os, parcialmente. E
6bvio que ndo pode haver supressdo total do crédito, 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 conseqilente. Vejamos um modelo: estdo isentos do imposto
sobre a renda e proventos de qualquer natureza os rendimentos do trabalho
assalariado dos servidores diplomaticos de governos estrangeiros. E facil notar
que a norma juridica de isen¢do do IR (pessoa fisica) vai de encontro a regra-
matriz de incidéncia daquele imposto, alcangando-lhe o critério pessoal do
conseqiiente, no ponto exato do sujeito passivo. 156

3.2. CASOS DE NAO INCIDENCIA: ISENCAO E INSTITUTOS AFINS.

O instituto da isengdio guarda certa similitude com outros institutos do direito
tributario, mas, mesmo havendo ponto semelhante entre eles, € possivel fazer-se a exata

diferenciacao.

155 Consoante o entendimento de Barros Carvalho hd, nada menos, que oito maneiras distintas para se
chegar a isengio tributaria, quatro pela hipdtese e quatro pelo consequente, a saber:

"I - pela hipdtese

a) atingindo-lhe o critério material, pela desqualifica¢do do verbo;

b) atingindo-lhe o critério material, pela subtragdo do complemento;

c) atingindo-lhe o critério espacial;

d) atingindo-lhe o critério temporal;

II - pelo consequente:

e) atingindo-lhe o critério pessoal, pelo sujeito ativo,

f) atingindo-lhe o critério pessoal, pelo sujeito passivo,

g) atingindo-lhe o critério quantitativo, pela base de célculo;

h) atingindo-lhe o critério quantitativo, pela aliquota” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso. p. 331)

156 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso, pp. 329 € 330.
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As 1sengdes, conforme tivemos oportunidade de vislumbrar acima, constituem-se
em um caso de ndo incidéncia. Mas, como logo se vera, as isengdes sdo apenas um
aspecto particular do fenomeno da néo incidéncia. O conceito de ndo-incidéncia é mais
amplo do que o de isengdo.

Para Souto Maior Borges a nfo-incidéncia pode se dar nas seguintes situagdes:
"I - pura e simples, a que se refere a fatos inteiramente estranhos a regra juridica de
- tributagdo, a circupstﬁncias que se colocam fora da competéncia do ente tributante; II -
qualificada, dividida em duas subespécies: a) ndo-incidéncia por determinagdo
constitucional ou imunidade tributaria; b) ndo-incidéncia decorrente de lei ordinaria - a
regra juridica de isengdo (total)." 157

Vamos, por ora, tecer alguns comentarios sobre todos esses casos de ndo
incidéncia, eximindo-nbs das isengdes, pois ja o fizemos. Faremos, também, uma breve

analise dos institutos da remissdo e da anistia fiscal.

Nao Incidéncia Stricto Sensu :

Utilizamos o termo ndo incidéncia stricto sensu por falta de um termo mais
adequado, mas o que se pretende ¢ demonstrar que hé casos em que a nfo incidéncia
ndo ocorre pelo simples fato de que nfio existe uma norma legal que preveja uma
hipotese de incidéncia. Neste sentido ensina Gilberto Ulhéa Couto que "ndo incidéncia,
embora seja expressdo comumente usada com o sentido genérico, abrangedor de todos
os casos de inexigibilidade de tributos, tem a significacdo rigorosa de inexisténcia de

disposigdo prevendo o fato gerador".!s8

157 BORGES, José Souto Maior. Op. cit., p. 130.
158 Apud: BASTOS, Celso Ribeiro. Op. cit., p. 130.
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Explicando-se melhor, o legislador num plano pré-juridico volta a sua atengéo
para as relagdes econdmicas onde seja possivel detectar situagdes em que se presume a
capacidade potencial para contribuir com o ﬁsco. Depois dessa verificagdo empirica, a
pessoa politica que tiver a competéncia em relagdo a instituigdo daquele tributo ira, por
meio de seu poder legislativo, editar uma lei a fim de instituir a exagdo tributaria. Essa
lei, vale a pena, rélembrar, deve trazer todos os elementos constitutivos da hipotese de
incidéncia, em face do principio da estrita legalidade ou tipicidade da tributag&o.

S6 apds esta previsdo legal ¢ que, no momento em que ocorrer um fato
imponivel, havera, automaticamente, o fenomeno da incidéncia e o nascimento da
obrigacgdo tributaria.

Busca-se dizer, em outros termos, que s6 ha subsungdo dos fatos as hipoteses
previstas em lei. O de resto, isto €, qualquer outro fato que demonstre ser um signo
presuntivo de riqueza, é nrrelevante para o direito tributario pois, a norrﬁa legal ainda
nao o juridicizou para ﬁps de tributagéo.!s?

Cite-se como exemplo o ICMS, em que a hipotese de incidéncia, consiste no seu
aspecto pessoal (sujeito passivo), a lei diz ser o comerciante, isto €, aquele que realiza
atos de comércio com ‘reguiaridade. Logo, se uma pessoa, ndo comerciante, vender um

sapato a outra, mesmo tendo havido a circulagdo de mercadoria, ndo ha a incidéncia do

159 Registre-se a proposito, que o art. 150, III, a) da CF/88, estabelece que "Sem prejuizo de outras
garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal € aos Municipios: III -
Cobrar Tributos: a) em relagfio a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver
instituido ou aumentado; " . Ora, antes do inicio da vigéncia da lei ndo ha que se falar em fato gerador. O que
ocorre € que, como dissemos acima, ha um fato que o poder publico escolhe para ser fato gerador (hipétese de
incidéncia) de um tributo, mas antes da publicagiio dessa lei esse fato nio foi ainda juridicizado e logo nio é,
ainda, fato gerador. Trata-se de um mero fato que demonstra economicamente ser potencialmente um fato
gerador, mas sem a publicagdo da lei ndo ¢ fato gerador. Cochilou, parece-nos, neste particular, o legislador
constituinte originario.
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ICMS nesta transagdo, pois tal fato foge aos limites da hipotese de incidéncia desse

1mposto.

Imunidade Tributaria.

Se o campo de pesquisé das isengdes tributarias mostra-se arido, na area das
imunidades tributarias o fendmeno repete-se € a doutrina ndo consegue chegar ao
consenso em quase nenhum ponto.

Para nos localizarmos é de bom alvitre, neste instante, trazermos o conceito de

imunidade, vertido por Ulhda Canto, nos seguintes dizeres:

Imunidade ¢ impossibilidade de incidéncia, que decorre de uma proibi¢do
imanente porque constitucional, impossibilidade de um ente publico dotado de
poder impositivo, exercé-lo em relagdo a certos fatos, atos ou pessoas. Portanto,
¢, tipicamente, uma limitagdo a competéncia tributaria, que a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios sofrem por for¢a da Carta Magna, porque os
setores a eles reservados na partilha da competéncia impositiva ja lhes sdo
confiados com exclusdo desses fatos, atos ou pessoas. 160

Contra esta posi¢do que podemos chamar de tradicional, ergueu-se a voz quase
que solitaria de Paulo de Barros Carvalho ao asseverar que as regras imunizantes sdo
uma das miltiplas formas de demarcagdo de competéncia e ndo cuidam da problematica
da incidéncia.
A regra imunizante ndo limita a competéncia, antes vem demarca-la por uma
forma especial de técnica legislativa. E mais, em seguida chama a atengdo no sentido
de ‘refletir que toda a atribuicdo de competéncia, ainda que versada em termos

positivos e categoricos, importa uma limitagcdo. Entretanto, nem por isso estariamos

160 4pud: BASTOS, Celso Ribeiro. Op. cit., p. 130.
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autorizados a falar em imunidade, para os casos que ultrapassem os limites
conferidos".!6! |

Este mesmo autor tece uma defini¢do de imunidade como "a classe finita e
imediatamente determinavel de normas juridicas, contidas no texto da Constitui¢do
Federal, e que estabelecem, de modo expresso, a incompeténcia das pessoas politicas de
direito constitucional interno para expedir regras instituidoras de tributos que alcancem
situa¢des especificas e suficientemente caracterizadas". 162

Ademais nio ha que se falar em limitag@o constitucional & competéncia tributaria
no caso das imunidades em razdo do fato de que néo existe uma cronoldgica outorga de
competéncia para, apos, haver uma subtragdo por meio da imunidade. Tudo se da ao
mesmo tempo € no mesmo nivel normativo. 163

Eis, resumidamente, as duas posi¢des sobre o conceito e natureza juridica das
imunidades tributarias. O que se percebe, entretanto, € que ambas, parece-nos, levam
aos mesmos efeitos praticos, isto €, o ndo nascimento da obrigacdo tributiria nos casos
previstos nas normas imunizantes.

Ferreira Jardim ao tangenciar o tema das imunidades alerta para o fato de a
doutrina tradicional trazer no¢des econdmicas para a seara juridica e, em face, disso
chega a resultados equivocos. Assim, para esse tributarista, "em enunéiados freqﬁentes,.

firmam alguns, com os quais dissentimos, que a imunidade seria n#o-incidéncia

161 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso. pp. 108 ¢ 109. .

162 CARVALHO, Paulo de Barros . Curso. p. 118.

163 A postura, sobre o fendmeno das imunidades tributarias, de Paulo de Barros Carvalho, é abonada
por Hart quando este trata de assunto semelhante sob a otica da filosofia do direito. Vejamos: "Uma Constituicio,
que efetivamente restrinja os poderes legislativos do 6rgdo legislativo supremo no sistema, ndo o faz através da
imposi¢io de deveres (ou, pelo menos, ndo precisa de os impor) ao orgdo legislativo, de ndo tentar legislar de
certos modos; em vez disso, dispde que uma legislagdo com tal pretensio seja nula. Ndo impde deveres juridicos,
mas incapacidades juridicas (disabilities, no original inglés). Os 'limites' neste caso nio implicam a presenca de
um dever, mas a auséncia de um poder juridico (4pud: JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Op. cit., p. 136).
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juridicamente qualificada em nivel constitucional. Ora, se a nfo-incidéncia indica algo
ndo juridicizado, falece de sentido a idéia de qualificar juridicamente aquilo que o
proprio direito considerou como nao juridico".!64

A propésito, o art. 150 da CF/88, que estd dentro das limitagdes do poder de
tributar preceitua que "Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ab Distrito Federal e aos municipios (...) VI - instituir
impostos sobre: a) patrimodnio, renda ou servigos, uns dos outros; b) templos de
qualquer culto; c) patrimdnio, renda ou servigos dos partidos politicos inclusive suas
fundag¢des, das entidades sindicais dos trabalhadores, das imstituigdes de educagdo e de
assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei; d) livros, jornais,
periddicos e papel destinado a sua impressdo ".Os paragrafos 1°. 2° e 3°. detalham
particularidades em relagdo a estas imunidades.

Outros casos de imunidades estdo espalhados pela Constitui¢do, seja dentro do
sistema tributario nacional ou fora dele, seja utilizando corretamente este termo ou n#o.
Cite-se, a guisa de exemplo, os arts. 153, § 2o, II, 153, § 40. , 153, § 3o0., v155, X, b,

195, § 7°.

A Remissdo e a Anistia Fiscal.
A remissdo consiste no perddo da divida ativa, ao passo que a anistia se apresenta
como uma especial forma de exclusdo da pena fiscal referente as infra¢des cometidas a

legislagdo tributaria.

164 JARDIM , Eduardo Marcial Ferreira. Op. cit., p. 153 € 154.
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O CTN, no art. 156, IV, lista a remissdo como uma das causas de extingdo do
crédito tributario, sendo que o art. 172 desse mesmo diploma normativo traz regras
especificas sobre o assunto. Ja a anistia € tida pelo CTN no art. 175, 1I, como uma
causa de exclusao do crédito tributario. Por sua vez os arts. 180 a 182, também do CTN,

trazem preceitos especificos sobre o instituto da anistia fiscal. 16

Paralelo Entre Isengdo, Imunidade, Remissdo e Anistia fiscal.

Na concepgdo tradicional, a isen¢do e a imunidade sdo casos de ndo-incidéncia
Qualiﬁcada. Esta, de cepa constitucional e aquela, decorrente de lei ordinaria. Fazem
parte, portanto, de um mesmo fendmeno.

Neste sentido, ontologicamente, ndo ha como diferenciar esses dois institutos
sendo em face da forma com as mesmas sdo postas no mundo juridico. A imunidade é
resultado da norma constitucional e a isengdo ¢ produto da lei ordinaria.’

Os resultados praticos, tanto na imunidade como na isengdo, sdo de que ndo
existe o dever obrigacional.

J4 para a doutrina carreada por Barros Carvalho'¢6 imunidade e isenc¢do sdo

temas que tém um diminuto espago de tangenciamento no ordenamento juridico

165 Aligs, parece-nos, o Codigo Tributario Nacional, salvo melhor juizo, incorre em impropriedades
~quando enumera em seu artigo 156 as causas de extingdo do crédito tributdrio, pois, ¢ evidente, que com o
desaparecimento do crédito sec decompde, também, o vinculo obrigacional.
No que tange a expressdo "exclusdo" do crédito tributdrio, também ela merece reparos. Primeiro porque
"exclusdo" significa expulsdo, afastamento, eliminagdo, etc. Assim essa locucdo "afigura-se¢ despropositada e
" falece de um minimo de significagio para descrever qualquer evento da relagfo juridica tributaria (JARDIM,
Eduardo Marcial Ferreira. Op. cit., p. 221). O que ha na anistia fiscal é uma causa extintiva da relagio juridica
impositiva de sangfo. Segundo, como narra Paulo de Barros Carvalho "E bom que se diga existir certa desordem
de conceitos, no que respeita a anistia, sobretudo porque nosso legislador reuniu o crédito do tributo ¢ o crédito
da penalidade fiscal numa s6 expressdo: crédito tributirio (com destaque no original) (CARVALHO, Paulo de
Barros. Curso. p. 341). ,
166 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso. p. 120.
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positivo. A imunidade é uma forma especial de desenhar a competéncia constitucional

impositiva e ndo cuida da incidéncia tributaria. A isengdo que decorre de lei ordinaria,

~ opera como um forma de reduzir o campo de abrangéncia de outra norma impositiva.

- Os tinicos pontos de contato entre a imunidade e a isengdo seriam somente trés, a

_saber: "a circunstincia de serem normas juridicas validas no sistema; integrarem a

“classe das regras de estrutura; e tratarem de matéria tributaria. Quanto mais, uma

distancia abissal separa as duas espécies de unidades normativas". 17
’ No que tange aos institutos da iseng¢do, remissdo e anistia fiscal, efetivamente,
trata-se dé fendmenos distintos. A iseng¢do configura-se uma especial forma de ngo-
incidéncia legalmenfe qualificada e por isso impede o nascimento da obrigagdo
tributaria. Quando ocorre a remissdo, de forma contraria, j4 ha uma obrigagdo tributaria
como decorréncia de uma anterior incidéncia do fato a norma, mas, posteriormente, ha a
liberalizagdo do pagamento desse cfédito que ja se encontrava com vida. A anistia
fiscal, por seu turno, consiste numa técnica liberatéria do pagamento de multas
decorrentes de infragdes e penalidades tributarias. E a anistia, neste contexto, o perdio
éplicado as penalidades e infra¢des tributarias. Dai decorre um ponto em comum entre a
remissdo € a anistia, "as duas figuras encerram o perddo. E d&\tragos distintivos bem
salientes: processam-se em relagdes juridicas de diferentes teores, € uma delas, a anistia,
endereca-se também ao evento que caracterizou a infragdo, tirando-lhe a mancha de
antijuridicidade". 168
Ao sintetizar as figuras das iseng¢des, da remissdo e da anistia fiscal, José Souto

Maior Borges, conclusivamente, assim se manifestou: "A isen¢do e a remissdo sdo,

167 CARVALHO, Paulo de Barros.Curse. p. 120.
168 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso. p. 338.
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assim, técnicas liberatorias diversificadas pelo ordenamento tributario: a iseng#o
impede o nascimento da propria obrigagdo tributaria; a remissdo extingue obrigagdo ja
existente. (...) A anistia fiscal é, assim, uma particular causa de exclusdo da pena

fiscal".16?

3.3. CLASSIFICACAO DAS ISENCOES.

Neste ponto pretendemos fazer breves consideragdes sobre as diversas
classificagdes existentes em doutrina sobre o instituto das i1sengdes tributarias. De
pronto atentamos para o fato de que, num processo classificatério, sempre se comete
arbitrariedade e ha uma certa flutudncia nos critérios utilizados para levar-se a termo a
tarefa almejada. Além do que voltamos nossa atengéd para as classificagbes que

entendemos ser as mais importantes dentro do objetivo proposto neste trabalho.

Isengdes Objetivas e Isengdes Subjetivas.

Souto Maior Borges embebido nos ensinamentos de Sainz de Bujanda atenta para
o fato de que "Para o regime juridico-material das 1sengdes, a classiﬁcagéq mais
importante é a que as divide em objetivas e subjetivas, pbrque vinculada a todos os
problemas gerais com elas relacionados, especialmente o seu deslinde de ndo-

sujei¢ao"” 170

169 BORGES, José Souto Maior. Op. cit., p. 130.
170 BORGES, José Souto Maior. Op. cit., p. 235.

100



Quanto as isengdes objetivas, estas atuam como uma técnica de delimitagdo da
hipotese de incidéncia da obrigacdo tributaria!”!, pois t€ém por escopo justamente retirar
da incidéncia do tributo algum bem ou operagéo antes tributado.

Nesse processo depuratorio e amoldador da hipotese de incidéncia afastam-se,
pelo menos imediatamente, consideracdes de ordem pessoal dos provaveis
beneficiarios. Mas é evidente que € possivel vislumbrar os provaveis beneficiarios de
tais 1sengdes, pois em ultima analise beneficiardo determinadas pessoas ou grupos de
contribuintes.

Dai decorre que "a isenc¢do objetiva, como o nome esta a indicar, exclui o ambito
material da tributagdo, o aspecto objetivo do fato gerador (hipotese de incidéhcia). Em
virtude da regra de isengdo objetiva, fatos geradores que, se inexistisse 0 preceito
1sentivo, estariam dentro do campo de incidéncia do tributo, dele sdo excluidos". 172

Ja, no que tange as isengdes subjetivas, ao contrario das isengdes objetivas, ha,
em primeiro plano consideragdes de ordem pessoal inerentes as i)éssoas isentas. Dai ser
acertado dizer que "a norma juridica de isengdo subjetiva visa direta ou imediatamente

as pessoas e indireta e mediatamente aos bens, atos, fatos, ou situagdes que, na sua

171" Sainz de Bujanda decompde o processo faseoldgico de atuagio da competéncia tributaria, da

seguinte maneira: "1°- momento. O legislador seleciona, com critérios axiologicos consagrados no ordenamento
juridico, "v. g., justica e scguranga tributarias, os fatos idoneos para servir de suporte fitico da tributacio, ja
entdo, e s6 com isso, marginalizando alguns fatos ndo subsumidos 4 regra tributaria. toda esta vastissima area
remanescente constituird o campo da ndo-incidéncia em sentido lato. 29 momento. O legislador define os fatos
geradores , fatos que repute idéneos para suportar a carga tributaria, aprisionando os elementos que
positivamente os constituem. Pode suceder, também, que o legislador utilize elementos que contribuam
negativamente para a delimitagfo do pressuposto, ao apontar fatos, situagdes ou atividades nio compreendidos
logicamente nele (hipotese de ndo-sujeicdo em sentido restrito). 30- momento. O legislador priva a norma
Jjuridica, definidora do pressuposto de eficdcia constitutiva de obrigag@es tributdrias, com referéncia a certos fatos
que, embora logicamente compreendidos no dmbito de sujeicdo 4 norma, juridicamente nio se reputam idoneos
para suportar o dnus da tributagio) (Apud: BORGES, José Souto Maior. Op. cit., pp. 225 ¢ 226).
172 BORGES, José Souto Maior. Op. cit., p. 223.
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auséncia, estariam submetidos ao tributo, porque é ditada em funcio de consideragGes

valorativas de natureza pessoal”. 173

IsengBes Absolutas e Isengdes Relativas.

Em doutrina encontra-se essa classificagdo que, apesar de sua singeleza, tem
importancia crucial, pois relaciona-se com a necessidade ou ndo do cumprimento dos
deveres juridicos .(ou como o CTN quer, obrigagdes juridicas acessorias) quando ha a
concessdo da isengao.

Sob esse enfoque "A isenc¢do é absoluta quando o seu beneficiario ndo tem
obrigacdo principal ou acessoria de espécie alguma". 174

E sera "relativa (condicional) quando a lei instituidora exige o cumprimento de
determinados atos (informagdes, declaragles etc.), a cuja observancia subordina o gozo

do beneficio fiscal" .17’

Isengdes Gerais e Isengdes Especiais.
Esta classificagdo tem como fator de discrimen a extensio do preceito isentivo!7s,
Sabe-se que a extensdo material que pode alcangar a norma isentante € fixada na

propria lei que a institui, pois esta deve tratar exaustivamente a matéria.

173 BORGES, José Souto Maior. Op. cit., pp. 227 ¢ 228.

174 BORGES, José¢ Souto Maior. Op. cit., p. 235.

175, BORGES, José Souto Maior. Op. cit., p. 235.

176 - Utilizando-se de critérios diferentes dos de José Souto Maior Borges, o Prof. Ruy Barbosa Nogueira
classifica as IsengOes tributirias em gerais e especiais da seguinte maneira, a saber: "A isen¢fo concedida em
carater geral pode ser gozada por todos aqueles que se enconitram na situagio descrita pela lei,
independentemente de requerimento. J4 a isengdo especial '¢ efetivada, em cada caso, por despacho da autoridade .
administrativa, em requerimento como o qual o interessado faca prova do preenchimento das condi¢des e do
cumprimento dos requisitos previstos em lei ou contrato para sua concessdo' (CTN, art. 179)." (NOGUEIRA,
Ruy Barbosa. Op. cit., p. 174).
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Genericamente pode-se afirmar que a fenomenologia das isengdes compatibiliza-
se melhor com os impostos. Mas nada impede que quaisquer espécies tributarias,
inclusive taxas e contribui¢des de melhoria!”’, sejam isentas, desde que observadas as
normas pertinentes da Constitui¢io e do Codigo Tributario Nacional.

Num plano conceitual "A isengdo tributaria geral, consoante a propria
terminologia estd a indicar, abrange todas as espécies de tributos (impostos, taxas e
contribui¢do de melhoria)." 178

Ao contrario da isengdo geral, "a isen¢do especial de tributos refere-se apenas a
certas classes, categorias ou espécies de tributos, excluidas as demais. Isengdo instituida
a determinado imposto é isencdo especial; isengdo apenas de impostos, mantida a

obrigacdo do pagamento de taxas ou contribui¢des de melhoria, ¢ ainda, especifica." 179

Isengdes Totais e Isen.g:(N)es Parciais.

Ao diferenciar as isenéées totais das isenc¢des parciais, José Souto Maior Borges,
em adequada sintese relata que "as iseng¢des totais excluem o nascimento da obrigacdo
tributaria, enquanto que, nas isengdes parciais, surge o fato gerador da tﬁbutac;ﬁo,

constituindo-se, portanto, a obrigagdo tributaria, embora o quantum do débito seja

177 A relutincia de alguns para a concessdo de isengio  taxas e contribui¢es de melhoria se d4 pelo
fato de que, no plano financeiro, estas espécies tributdrias tém um cardter remuneratorio € contraprestacional.
Nio deixa de ser verdade esta observagio, porém, segundo nosso entendimento, nio é razio bastante para
excluir, a priori, totalmente, a possibilidade de isentar-se taxas ¢ contribui¢des de melhoria. A propésito, o
Cédigo Tributario Nacional em seu art. 177, acentuou o carater excepcional das isengdes de taxas e contribuigdes
de melhoria, admitindo com isso a viabilidade juridica das mesmas.

178 BORGES, José Souto Maior. Op. cit., p. 239.

179 BORGES, José Souto Maior. Op. cit., p. 239.

103



inferior ao que normalmente seria devido se ndo tivesse sido estabelecido preceito
1sentivo".180

A 1sengdo parcial apresenté—se como acentua Sainz de Bujanda!®!, na verdade,
como um forma de redugéo ou bonificagdo do crédito tributario, mas o que ocorre € a
exigéncia de pagamento menor ao que, sem isengdo, o fato geraria. Este mesmo autor
atenta para o fato de que nas isengées parciais podem ser usadas diversas modalidades
técnicas a fim de provocar o desejado efgito liberatorio, podendo-se falar em

bonificagdes na base de calculo, nos tipos de gravame ou na aliquota.

Isen¢des Permanentes e Iseng(”)es‘ Transitorias.

As normas isentivas apresentam-se como norma tanto no sentido formal como no
material. Dai, conseqiientemente, regra geral, apresentarem-se permanentes e definitivas
até serem revogadas por outra lei.

Esta classificagdo tem como elemento diferenciador a duracdo do beneficio
fiscal, sendo que a sua limitagdo no tempo ¢ determinada na propria lei isentiva. Assim,
a isen¢do permanente's? tera vida até que outra lei venha a revoga-la, ndo tendo termo
final de vigéncia fixado previamente. J4 a isen¢do temporaria nasce com data marcada
para sua extingdo. Desta forma, "a isencdo permanente somente cessa de produzif 0s

seus efeitos com a superveniéncia de lei revogadora"!s3, Ao passo que "a isengdo

1830 BORGES, Jos¢ Souto Maior. Op. cit., p. 249.

181 Apud: BORGES, José Souto Maior. Op. cit., p. 250. _

182 "Contudo, pode-se dizer que toda isencdo ¢ temporaria, no sentido que seus cfeitos na ordem
temporal nfo podem transcender a vigéncia da lei que a concede. Assim, a isengfio, podendo ser supressa pela
revogacio da lei, ¢, neste sentido, sempre temporaria". (BORGES, José Souto Maior. Op. cit., p. 252).

183 BORGES, Jos¢ Souto Maior. Op. cit., p. 252.
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temporaria, inversamente, ¢ instituida por um prazo fixado de logo na propria lei que a
estabelece, ou, noutros termos, a isen¢do temporaria tem a sua vigéncia fixada na lei
que a regﬁla".184

Esta diferenciagdo ¢ de extrema importincia pois afeta diretamente o
contribuinte, uma vez que "as isengdes temporéria's geram, para o seu beneficiario,
direito ao desfrute, que ndo pode ser suspenso nem suprirﬁido , durante o periodo de
vigéncia da lei respectiva. Nesta hipotese, 0 80z0 do beneficio, reconhecido ou
autorizado pela Administragdo, gera um direito tributario adquirido, que se rege pelos

mesmos principios e normas aplicaveis a teoria geral do direito adquirido”. 185

Isengdes Autondmicas e Isen¢des Heteronomas
Levando-se em consideragdo a competéncia de tributar e a competéncia de
conceder as 1sengdes tributarias, pode-se dizer que ha iseng¢des autondmicas e isengdes

heter6nomas. Sacha Calmon Navarro Coelho assim as conceitua, vejamos:

as isengdes sd0 autonOmicas e heteronomas quanto a fonte legislativa de onde
promanam. Autondmica ¢ a isengdo concedida pelo Poder Legislativo de Pessoa
Juridica de Direito Publico, titulada pela Constituigdo para instituir o tributo.
Assim, quem pode tributar pode dispensar o tributo. Esta € a regra geral. Isengédo
heterobnoma ¢é a concedida pelo Poder Legislativo de uma Pessoa Juridica de
Direito Publico que n3o tem competéncia para instituir o tributo, objeto da
isengdo. A isengio heterdnoma é isengdo de tributo de alheia competéncia”. 186

A Carta de 1967, em seu art. 202, § 20-) trazia a seguinte regra: "A Unido,

mediante lei complementar e atendendo o relevante interesse social ou econdmico

184, BORGES, José Souto Maior. Op. cit., p. 252.
185 BORGES, José Souto Maior. Op. cit., p. 252.
186 COLEHO, Sacha Calmon Navarro. Op. cit., p. 424.
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nacional, podera conceder iseng¢des de impostos»estaduais e municipais”. A férmula
utilizada "relevante interesse social ou econdmico nacional" era demasiado ampla, o
que fazia com que a Unido pudesse praticamente conceder isen¢do em quaisquer
s‘itan(N)esr, o que enfraquecia o pacto federativo.

Comb a Constitui¢do de 1988 optou, e o fez bem, por aumentar a autonomia{ dos
Estados e Municipios, houve a mudanga do artigo 202, ,§ 20. da Carta de 1967, acima
~ citada. O art 151,‘III, da CF/88 traz comando genérico de que "E vedado a Unifo (...)
instituir isengdes de tributos da competéncia dos Estados, do Distrito Federal ou dos
Municipios". Numa primeiré leitura 1eva-se ao entendimento de que as isengdes
heterdnomas estariam varridas do nosso sistema constitucional tributério.

Mas a propria Constituig:ﬁo traz excegdes nos seéuintes artigos: a comegar, o art.
155, XII, e e f, dispde que, mediante lei complementar, compete ao legislador federal,
- excluir'®? da incidéncia do -'ICMS, nas exporta¢des para o exterior, Servigos € outros
produtos, além dos mencionados no inciso X, a (casos de imunidade de produtos
industrializados remetidos para o exterior). Ja o art. 156, § 40- II, também da CF/88,
preceitua que cabe a lei complementar do législador federal excluir da incidéncia do ISS
a exportagio (?e Servigos para o exterior. |

Sdo duas excegOes, parece-nos, a vedagdo genérica de concessdo de iséngf)es
heterdnomas. E ¢ de entender como Sacha Calmon Nayarro Coelho que "a vedagdo da

isen¢do heterébnoma como principio é bem vinda ao federalismo, e as excegdes sdo

187 Qual o significado da cxpressdo "excluir da incidéncia”, senfio o de entender de haver, no caso,
independentemente do nomen iuris, isengdo tributaria? A razéo é simples,se a lei infraconstitucional, mesmo que
complementar e em obediéncia direta & Constituigdo, indicar os casos de "exclusfo de incidéncia" como a Magna
Carta quer, o que estard fazendo € conceder isen¢do, pois no particular havera um caso de ndo-incidéncia
legalmente qualificada. De imunidade ndo se trata porque a Constitui¢do nfo exauriu a matéria, € sem lei
complementar os comandos do art. 155, XII, e ¢ £, bem como do art. 156, § 40, II, todos da CF/88, ndo tém
aplicabilidade alguma. E a imunidade, sabemos, é produto da Constituicio.
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justificaveis tendo em vista o necessario controle do export drive (esfor¢o de
exportacio) pela Uniio Federal". 188

Este mesmo autor, ao comentar o fato de que tais isen¢des heterdnomas devem
ser veiculadas por lei complementar, diz ser a forma mais correta pois, "a lei
compleméntar possui quorum qualificado, metade mais um dos membros do Congresso
Nacional. Ao cabo, os deputados federais sdo eleitos nos Estados e suas bases sdo
municipais. S80 representativos da vontade nacional. E o Senado ¢ paﬁtﬁrio. 1gual
niimero de senadores para todos os Estados de que sio representantes. Certamente bem

ajuizardo sobre a conveniéncia da isen¢do heteronoma". 189

3.4. NORMAS SOBRE ISENCOES NO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL

O CTN em seu art. 175 enumera, ao lado da anistia, a isengdo como uma das
formas de exclusio do crédito tributario. Deixando-se de l.ado, neste particular, as
impropriedades ja referidas, vemos que o parigrafo inico do mesmo art. 175 tem a
seguinte redagdo: "A exclusdo do crédito tributario ndo dispensa o cumprimento da
obrigagdes acessorias, dependentes da obrigagdo principal cujo crédito seja excluido, ou
dela conseqiiente".

Ora, a 1sengdo € um instituto que produz uma ndo-incidéncia legalmente
_ qualificada, porque tanto 4 norma impositiva como a isencional sdo normas de estrutura

e esta Gltima, a isencional, reduz a primeira, a norma impositiva.

188 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Op. cit., p. 425.
189 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Op. cit., p. 425.
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No que respeita a ndo dispensa das obrigagdes acessorias, dependentes da
obrigagdo principal, este ponto merece um pouco de reflexdo mais detida, o que
passaremos a fazer.

- O legislador éo dispor sobre a obrigagdo tributaria dividiu-a em principal e
acessOria (art. 113 do CTN). No paragrafo 10 desse mesmo artigo preceituou que "a
obrigagdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pagamento
de tributo ou penalidade pecunidria e extingue-se juntaménte com o crédito dela
decorrente”. Ja o paragrafo 20 desse mesmo artigo reza que "a obrigagdo acesséria
decorre da legislagéo tributaria e tem por objeto as prestagdes, positivas ou negativas,
nelas previstas no interesse da arrecadagio ou da fiscalizagdo dos tributos".

E, como ja vimos, o CTN em seu art. 175 insiste em utilizar-se dos termos
obrigacgdo tributaria principal e obrigagdo tributaria acessoria. Mas, na verdade, salvo
melhor juizo, parece-nos que o CTN fez uma ligeira confusdo ao dispor sobre esse
assunto, pois ndo ha que se falar em obrigacdo principal e obriga¢do acessoria.

Existe sim a obrigagdo tributria que corresponde ao comportamento de o sujeito
passivo efetuar o pagamento de tributo ou penalidade!®®. E também ha outros deveres
instrumentais ou formais, os quais o0 CTN chama de obrigagéo tributaria acessoria, que

0 sujeito passivo deve respeitar por estarem previstos genericamente na Lei. 191

190 A propésito o legislador no § 1° do art. 113 do CTN, astutamente, estabeleceu que o objeto da
obrigacdo tributdria principal consiste no pagamento de tributo ou penalidade pecunidria, misturando obrigagdo
tributdria e obrigagdo decorrente de ato ilicito como sendo tudo obrigagio tributdria. A principio trata-se de um
disparate pois choca-se frontalmente com o art. 30. do CTN, porém em termos praticos facilita-se em muito a
cobranga desses dois créditos quando unidos em um s¢ titulo.

191 Ao discorrer sobre o assunto Paulo de Barros Carvalho justifica a opgdo pela expressdo deveres
instrumentais ou formais, ao invés de obrigacdo tributaria acessoria, pelos seguintes argumentos: “Nossa
preferéncia recai, por isso, na expressdo deveres instrumentais ou formais. Deveres, com o intuito de mostrar, de
pronto, que nfo tém esséncia obrigacional, isto ¢, seu objeto carece de patrimonialidade. E instrumentais ou
formais porque, tomados em conjunto, ¢ o instrumento de que dispde o Estado-Administragio para o
acompanhamento ¢ consecugdo dos seus designios tributarios. Ele (Estado) pretende ver atos devidamente
formalizados, para que possa saber da existéncia do liame obrigacional que brota com o acontecimento féctico,
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Assim, é de ver-se que nos casos em que houver isen¢do, o que faz com que nao
venha sequer a nascer a obrigacdo tributaria, os deveres de ordem genérica sem
conteiido patrimonial devem ser rigorosamente observados. Cite-se de exemplo o fato
de um micro-empresario estar isento do pagamento do ICMS, isto ndo afasta o seu
dever de escriturar 0 movimento decorrente de suas transa¢des comercias para que
comprove ao fisco que esta, efetivamente, dentro dos pardmetros estabelecidos em lei
para ser merecedor da isen¢do acima referida.

Passemos, agora,v ao. art. 176 do CTN. Vejamos sua redagéo: "A isengdo, ainda
quando prevista em contrato, é sempre decorrente de lei que especifique as condigdes e
requisitos exigidos para a sua concessdo, os tributos a que se aplica e, sendo o caso, o
prazo de sua duragio”. E o paragrafo inico deste mesmo artigo estipula que "a iseng¢do
pode ser restrita a determinada regido do territério da entidade tributante, em funcgio de
condi¢des a ela‘peculiares".

A 1senc¢do ¢ um produto da lei, mas produz reflexos e sofre interferéncia do
mundo fatico. E, por ser a isengdo uma resultante da lei, é que o art.176 reza que,
mesmo nas isen¢des contratuais, ¢ a lei a fonte da qual irradia o fundamento da iseng3o.
Assim, pois, quando o Poder Pablico celebra um contrato com um particular sobre
1sengdes tributarias, nada maiS estara fazendo do que efetivar o comando previsto em
lei, e s6 tera validade este contrato se houver norma legal que o sustente. |

Quanto ao comando contido no paragrafo unico do art. 176, numa analise mais

superficial e pontual, poder-se-ia chegar a conclusio de que o mesmo padece de

previsto na hipdtese da norma. Encarados como providéncias instrumentais ou como a composicio de
formalidades, tais deveres representam o meio de o Poder Publico controlar o fiel cumprimento da prestagio
tributdria, finalidade essencial na plataforma da institui¢do do tributo”. (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso.
p. 197).
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inconstitucionalidade, por chocar-se frontalmente com o principio da uniformidade
geografica dos tributos federais prevista no art. 151, I, da CF/88.

Mas o processo interpretativo exige uma visdo ampla em que todo o sistema
Juridico seja levado em consideragdo. Assim, quando aplicamos um comando normativb
estamos operando todo o ordemamento juridico. Desta forma, o principio da
uniformidade geografica ¢ de ser levado em consideragio, mas l"lé que também coadunar
e harmonizar esse principio com os demais principios presentes no sistema juridico. E

neste ponto

ndo podemos nos esquecer que ele convive com outros cinones de igual e até
superior hierarquia. Ao aprecia-lo, ndo desprezemos o principio da igualdade, em
obséquio do qual uma série de medidas legislativas hdo de ser tomadas. Ao
empregar o instituto da isen¢do para fomentar um fragmento regional de seu
territorio, carente de forgas produtivas, menos desenvolvidos que os demais,
dotado de precarios recursos econdmicos, a Unido Federal procura meios
apropriados de estimular a igualdade, utilizando-se, muitas vezes do canal
juridico das isengdes. 192

E pela mesma forga de razio € possivel coadunar o comando do paragrafo inico
do art. 176 com o art. 152 da CF/88 que estabelece a proibigdo do estabelecimento de
barreiras alfandegarias dentro do Pais, pois as isen¢des concedidas a determinadas
regides nada mais sdo, se bem operadas, do que uma forma salutar e eficiente de buscar-

‘sea iguéldade econdmica dentro de uma nagio corﬁ’ tantas situagOes peculiares.

Temos no art. 177 do CTN a previsﬁo de qﬁe "Salvo disposi¢do em contrario, a

isen¢do ndo € extensiva: 1 - as taxas e contribui¢des de melhoria; 1I - aos tributos

instituidos posteriormente a sua concessio".

192, CARVALHO, Paulo de Barros. Curso. p. 336.
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Este artigo, pela expressdo “salvo disposi¢io de lei em contrario”, nfo € norma
cogente e sim supletiva. Assim, nada impede que a isengdo seja extensiva aos tributos
vinculados (taxas e contribui¢des) ou que alcance os tributos instituidos posteriormente
a sua concessao.

“Ao comentar sobre o art. 177, II, do CTN, Ruy Barbosa Nogueira lembra para o
fato de que "esta norma parece 6bvia mas o seu efeito é para que nio se concedam
1sengdes em branco ou de indeterminados e futuros tributos. A isengdo s6 é concedida
por lei especificadora de condigles e requisitos, portanto necessariamente de tributos ja
existentes.".193

Por estas razdes é que tal artigo mostra-se de pouca ou nenhuma utilidade
pratica. Isto se da pelo fato} de "que estando a isengdo num regime de estrita reserva
legal, o estatuto que a criar estabelecerd as prescrigdes ao seu implemento, sendo
irrelevantes as palavras do art. 177" 194

No art. 178 do‘CTN, com a redacdo determinada pela Lei Complementar N. 24,
de 7 de janeiro de 1975, esta insculpido que "a isengdo, salvo se concedida por prazo
certo € em fungdo de determinadas condigdes, pode ser révogada ou modificada por lei,
a qualquer tempo, observado o disposto no inciso Il do art. 104",

O Codigo neste particular € bastante claro ao salvaguardar as isengdes a prazo
certo e as condicionais e dizer que, salvo nestes dois casos, as demais isengées podem
ser a qualquer tempo revogadas total ou parcialmente, desde que observado o disposfo.

no inciso III do art. 104 do CTN, que traz regras especificas sobre o imposto de renda.

193 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Op. cit., p. 171.
194 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso. p. 337.
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Resta ressaltar o fato de que o inciso 1l do art. 104 do CTN, deve ser
interpretado conjuntamente com o art. 150, IIl, b), da CF/88, o qual contém o principio
~ da anterioridade 195. Assim, o 4mbito de abrangéncia do incisb III do art. 104 do CTN ¢é
pleno e estende-se a todas as espécies tributarias e ndo somente aos impostos de renda e
sobre o patriménio, como ali consta. Ademais, as regras especificas do art. 104 do CTN
encontram-se revogadas.desde a CF/o7.

Aqui ¢ importante ter claro que isengdes a prazo incerto e incondicionais podem
ser revogadas a qualquer tempo, obedecido obviamente o principio da anterioridade.
Isenges com prazo certo e/ou condi¢des ndo podem ser revogadas segundo a vontade
do legislador, pois "quando a isengdo € concedida por prazo certo e em funcgio de
determinadas condi¢des, considera-se que o proprio legislador esta predeterminado no
tempo e nﬁ forma a relagdo de interesse publico no caso concreto" .19

Sobre isengdes tributarias temos também o art. 179 do CTN e seus paragrafos
10. e 29, com os seguintes dizeres: "A isen¢do, quando ndo concedida em carater geral,

¢ efetivada, em cada caso, por despacho da autoridade administrativa, em requerimento

195 Alias, acerca da necessdria observincia do principio da anterioridade nas situages em que houver a
cessagdo de isengdes tributdrias manifesta-se Celso Bastos "a idéia de que os atos que extingam ou reduzam
isengdes, por se caracterizarem auténticos aumentos de tributos, devam respeito- ao-principio da anterioridade.
Apesar de ser esta a melhor doutrina, o Supremo Tribunal Federal acabou adotando orientagdo oposta,
entendendo inaplicavel o reférido principio na hipétese de revogagdo de isengdes (RTJ, 33: 177, 34: 111, 35:
249, 121: 1114)". (BASTOS, Celso. Op. cit., p. 223).

196 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Op. cit., p. 173.

No mesmo sentido Seabra Fagundes entende que "Quando a isengdo exprime uma abstengio legitima do
poder de tributar, com ela nasce para o beneficiario direito subjetivo a usufrui-la, no tempo ¢ com o conteudo
_referido na lei instituidora, desde que a sua situag3o se ajuste as exigéncias feitas pelo legislador para outorga-la.
Satisfeitas essas exigéncias, o legislador ndo ¢ livre de, sem mais nem menos, declara-la revogada™
(FAGUNDES, Miguei Seabra. Op. cit., p. 02).

Em sentido contrario Paulo de Barros Carvalho, ao atentar para o fato de que o CTN em seu art. 178
protege as isengdes a prazo certo e¢/ou condicionais de abrogagdes ou derrogacdes, salienta que "Apesar disso,
temos para nés que, havendo a justa indenizagdo advinda dos prejuizos do inadimplemento contratual, também
as concedidas por prazo certo ¢ mediante condigdes podem ser revogadas totalmente (ab-rogacdo) ou de forma
parcial (derrogagfio) O interesse publico deve prevalecer sobre o dos particulares (principio implicito da
supremacia do interesse publico). " (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso. p. 337).
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com o qual o interessado faga prova do preenchimento das condi¢gdes e do cumprimento
dos requisitos previstos em lei ou contrato para sua concessao.

§ 10- Tratando-se de tributo langado por periodo certo de tempo, o despacho
referido neste artigo sera renovado antes da expiragdo de cada periodo, cessando
automaticamente os seus efeitos a partir do primeiro dia do periodo para o qual o
interessado deixar de promover a continuidade do reconhecimento da isengéo.

§ 20- O despacho referido nesfe artigo nfo gera direito adquirido, aplicando-se,
quando cabivel, o disposto no art. 155."

Neste artigo, com seus dois paragrafos, estdo diversas previsdes sobre o institufo
da isengdo, que devem ser rigorosamente observadas.

Em primeiro lugar deixa claro que as isengdes de carater individual € com
determinadas condi¢des hdo de ser efetivadas, caso a caso, por despacho da autoridade
administrativa, apés a manifestagdo do interessado e, ainda, que este faga prova do
preenchimento das condigdes e do cumprimento dos requisitos que a lei ou o contrato
tenham previsto para a sua concessao.

Em segundo lugar, o comando do § 19- dispde sobre os tributos langados por
periodo certo de tempo: Antes da expiracdo de cada periodo, o particular deve reiterar
sua manifestacdo frente a autoridade administrativa a fim de promover a continuidade
do reconhecimento da isen¢do, pois sendo, automaticamente, cessardo os efeitos a partir
do primeiro dia do periodo para o qual o interessado deixar de promovér a continuidade

do reconhecimento da isengio.
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Em terceiro lugar o § 290- preceitua que o despacho que concede isengdo, nos
casos previstos no art. 179, ndo gera direito adquirido e manda aplicar, no que for
cabivel, o disposto no art. 155, também do CTN. 197

Assﬁn, pelos dizeres do Codigo, o ato administrativol®® que concede ou
reconhece a iseng¢do, pode ser reformado, inclusive de oficio, toda vez que ocorrer o
descumprimento das condi¢des ou dos requisitos constantes da lei isentiva, porque tal
ato ndo géra_direito adquirido.

Ha uma ligeira confusio neste particular, o que faz com que o mandamento do §
26 do art. 179 do CTN incorra em erronia. Como o despacho administrativo esta se
referindo as isengbes condicionais ¢ de se registrar que ha sim, na hipétese, direito
adquirido do particular frente a adrninistfagﬁo publica, logicamente se todas as
condi¢des e requisitos forem rigorosamente observados por aquele. Existe, sim, nas
1sengdes condicionais um direito subjetivo do particular frente ao poder publico.

Alids Ferreira Jardim, com altivez, registra que "o despacho autorizativo da

1sencdo exprime um ato administrativo da categoria dos vinculados!®® e, por tal motivo,

197 O art. 155 do CTN traz regras sobre a suspensio do crédito tributario, mais especificamente sobre a
concessdo de moratoria, nos seguintes termos: "A concessdo da moratoria em carater individual nfio gera direito
adquirido ¢ sera revogada de oficio, sempre que se apure que o beneficiado ndo satisfazia ou deixou de satisfazer
as condi¢les ou nfdo cumpria ou deixou de cumprir os requisitos para a concessdo do favor, cobrando-se 0 crédito
acrescido de juros de mora: 1 - com imposi¢io da penalidade cabivel, nos casos de dolo ou simulagio do
beneficiado, ou de terceiro em beneficio daquele: II- sem imposi¢do de penalidade nos demais casos. Paragrafo
unico. No caso do inciso I deste artigo, o tempo decorrido entre a concessdo da moratéria ¢ sua revogacio ndo se
computa para efeito da prescri¢do do direito a cobranga do crédito; no caso do inciso II deste artigo, a revogagio
s6 pode ocorrer antes de prescrito o referido direito”.

198 O ato administrativo de reconhecimento da existéncia e autorizativo do gozo da isengdo ¢é
meramente declaratério de uma situagdo juridica preexistente por forca de lei; ato plenamente vinculado a
critérios legais € sem nenhum conteiado discriciondrio” (BORGES, José Souto Maior. Op. cit., p. 258). Dai
percebe-se que o Poder Executivo, dentro do processo de isengdes, tem apenas a fungdo de verificar, caso a caso,
quem satisfaz os pressupostos para estarem isentos. Sua decisdo ¢ meramente declaratoria e ndo constitutiva,
sendo que o Poder Legislativo nio pode outorgar ao Poder Executivo a competéncia para conceder ou nio
isengdo.

199 Por ato vinculado é de entender-se aquele em que "a lei estabelece os requisitos e condigdes de sua
realizagdo. Nessa categoria de atos, as imposi¢Ses legais absorvem, quase que por completo, a liberdade do
administrador, uma vez que sua agdo fica adstrita aos pressupostos estabelecidos pela norma legal, para a
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ao revés do que assihala o Cbdigo, o mencionado ato gera direito adquirido e somente
podera ser alvo de invalidagio, cassa¢do ou decadéncia”. 200

Encontramos, ainda, no Cddigo Tributario Nacional, sobre iseng¢des tributarias o
disposto no art. 111: "Interpreta-se literalmente a legislagdo tributana que disponha
sobre: 1 - suspensdo ou exclusdio do crédito tributario; 1l - outorga de isencdo; 111 -
dispensa do cumprimento de obrigagdes tributarias acessorias".

Nao € nosso objetivo fazer uma analise mais detida sobre a interpretagdo do
direito e principalmente no ramo do direito tributario, apesar de o tema ser de vital
importancia0!,

Iremos, concisamente, apenas tecer alguns breves comentos sobre o referido art.
111 do CTN, no que respeita as normas isentivas.202

Quando o CTN estabelece que as normas isentivas devem ser interpretadas
literalmente estd, ainda, com a velha concepgdo de que a isen¢do ¢ um mero favor legal,

o que faz muitos estudiosos afirmarem ser caso de interpretagao restritiva.

validade da atividade administrativa. Desatendido qualquer requisito, compromete-se a eficécia do ato praticado,
tornando-se passivel de anulacdo pecla propria Administragdo, ou pelo Judicidrio, se assim o requerer o
interessado”. (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 15. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1990. p. 143). Para um estudo mais detido sobre o ato administrativo e suas vicissitudes enviamos o
leitor para as seguintes obras: MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Elementos de Direito Administrativo. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, pp. 84 a 156. E, também, MEIRELLES, Hely Lopes, op. cit., pp. 125
a 185.

200 JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Op. cit., pp. 223 ¢ 224.

201, Merece destaque, sem desmerecer outros estudos existentes, sobre a interpretagio do direito
tributario, a obra de MORAES, Bernardo Ribeiro. Op. cit., 1. vol.,, pp. 173 a 231, a quem remetemos o leitor
interessado neste assunto.

Sdo também dignas de indicagdo, haja vista a grande cooperagio que trouxeram para a interpretacdo no
direito tributario, as contribuicdes dos grandes tributaristas Carlos Valder do Nascimento, Ruy Barbosa
Nogueira, Hugo de Brito Machado ¢ Sacha Calmon Navarro Coélho. Os preciosos ensinamentos desses mestres
encontram-se em: NASCIMENTO, Carlos Valder do. (Org.) Interpretagdo no Direito Tributario. (Estudos de

. Direito Tributario Vol. 01). So Paulo: Revista dos Tribunais, 1989.

202 Ali4s, parece-nos que ha redundincia, dentro da légica que o proprio Codigo Tributario Nacional
estabeleceu, no item 11 do art. 111 - outorga de isengfio, pois tal matéria ja estd contida no item I, quando este
fala em exclusdo do crédito tributario. :
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A interpretacdo literal € de ser feita verbum ad verbum, segundo o seu
significado gramatical. E ¢ bem verdade que a norma isentiva ¢ uma norma excepcional
pois particulariza casos especificos. Porém, os vocabulos que integram o texto legal
hdo de ser vislumbrados em conexdo com todo o sistema juridico, para dai se chegar a
sua exata significacio.

Também ¢ conveniente avivarmos nossa memoria para o fato de que a
interpretagdo é uma tarefa das mais complexas em direito e que o operador juridico
deve se utilizar de todo o instrumental disponivel a fim de que venha chegar a bom
ténno ‘em sua ardua tarefa de interpretar. Uma interpretag@o puramente literal talvez seja
a que menos demonstre dificuldade, porém é a que ¢ mais passivel de incorrer em
equivocos. |

Resta, pois, colacionar o ensinamento de Bernardo Ribeiro de Morais ao
comentar o art. 111 do CTN, quando nos chama a atengdo para atentarmos ao fato de
que "o interprete, assim, fica com a sua fungio delimitada pela letra da lei, sem poder
ampliar nem restringir a norma juﬁdica, além de sua exata significagdo. O que o artigo
de lei esta impedindo é que o exatb limite do texto legal a ser interpretado ndo seja
dentro do seu exato teor. Ndo se trata, assim, conforme desejam muitos autores, de

fazer-se interpretagdo restritiva". 203

203, MORAES, Bernardo Ribeiro. Op. cit., 1. vol., p. 230.
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Passemos, adiante, a constru¢do do quarto e ultimo capitulo do nosso trabalho,
no qual pretendemos nos deter mais precisamente na aproximagdo da tematica das
isengles tributirias com o controle das leis e atos normativos pelo poder judiciario,
para, posteriormente, fazermos algumas consideragdes sobre as questdes

problematizadas no decorrer de nossas reflexdes.
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CAPITULO IV
CAUSAS, LIMITES E CONTROLE DAS

ISENCOES TRIBUTARIAS

Nosso objetivo, conforme deixamos transparecer no decorrer destes escritos, €
fazer uma analise juridica do instituto das isengdes. Mas ndo se trata, contudo, de uma
visdo fragmentaria ¢ reduzida desse fendmeno. Ndo. As proximas paginas dardo conta
de que o fenémend juridico- das isengdes tem um estreito interrelacionamento com
fatores exdgenos do juridico, notadamente o politico € o econdmico.

Afinal de contas é de se perguntar qual, realmente, a fun¢io das isengdes
tributéarias dentro de um Estado Democratico de Direito que busca bem-estar social. E a
resposta ndo ¢ outra senfo a de que as mesmas sé t€ém razdo de ser se servirem como
func¢do reguladora, como método ou instrumento de atuagdo do Estado no dominio
econémico; além de servirem, também, como uma especial forma de aplicar o principio

da igualdade, facilitando a correta medigéo da capacidade contributiva dos cidaddos.

4.1. O ESTADO E O DOMINIO ECONOMICO

No primeiro capitulo fizemos algumas reflexdes sobre o Estado, sua origem, seu

desenvolvimento e as fungdes que lhe competem contemporaneamente. E o ponto
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conclusivo foi o de que o Estado ndo se presta mais a ser um mero espectador frente as
relagdes sociais de produgio, isto é, sobre a atividade econdmica. Assim, o Estado
pode e deve agir frente a0 dominio econdmico e o fara pelas mais diversas formas. Atua
como agente econdmico, explorando diretamente a atividade econdmica, nos termos do
art. 173 e seus paragrafos da CF/88; ou, entdo, atua como agente normativo €
regulador dessa mesma atividade, exercendo as fung¢Ses de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento, que é determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado,
nos exatos termos do art. 174 e seus paragrafos.

Além do que, nio resta davida, que o Estado pode apresentar-se por meio de sua
atividade financeira, de suas finangas, como wum grande alavancador do
desenvolvimento, como indicador de caminhos a serem seguidos pela nagdo. O
volume de dinheiro arrecadado e gasto pelo Estado anualmente ¢ uma cifra altamente
consideravel.

A atividade financeira do Estado consiste na "procura dos meios para satisfazer
as necessidades publicas" 204, Ou, no dizer de Aliomar Baleeiro, "a atividade financeira
consiste em obter, criar, gerir ¢ despender o dinheiro indispensavel as necessidades,
cuja satisfagio o Estado assumiu ou cometeu aquelas outras pessoas de direito
publico" 205

Dentro da atividade financeira do Estado encontra-se a fenomenologia da

tributagdo, pois o tributo, além de ser um instituto de direito tributrio, ¢ também uma

204 DEODATO, Alberto. Manual de Ciéncia das Finangas. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1963. p. 01.
205, BALEEIRO, Aliomar. Uma introdug¢fio a Ciéncia das Finangas. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1981. p. 18.
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forma de arrecadagdo. Alias, a mais importante fonte de receitas para o Estado
satisfazer as necessidades coletivas publicas.

Como, teoricamente, todos sdo servidos pelo poder puablico € justo que, da
mesma forma, todos cooperem com os gastos efetuados no mister de realizar o bem
comum da coletividade. E é por meio da tributagdo, principalmente, que o Estado se
municia do dinheiro indispenséavel aos seus gastos

Neste sentido € que o legislador no art. 90- da Lei 4.320 de 17 de margo de 1964
preceitua que "Tributo ¢ a receita derivada, instituida pelas entidades de direito publico,
compreendendo os impostos, as taxas e contribui¢des, nos termos da Constitui¢do e das
leis vigentes em matéria financeira, destinando-se o seu produto ao custeio de atividades
gerais ou especificas exercidas por essas entidades".

Dai serem corretos os dizeres de Souza Franco que as receitas tributarias "sdo
receitas que o Estado obtém mediante o recurso ao seu poder de autoridade, impondo
aos particulares um sacrificio patrimonial que ndo tem por finalidade puni-los nem
resulta de qualquer contrato com eles estabelecido, mas tem como fundamento
assegurar a co-participagdo dos cidaddos na cobertura dos encargos publicos ou

prosseguir outros fins pablicos". 206

206 Apud: BASTOS, Celso. Op. cit., p. 45.
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4.2. AS ISENCOES COMO UMA FORMA DE ATUACAO DO ESTADO NO

DOMINIO ECONOMICO

Estamos a insistir um pouco no estudo do tributo como receita pablica, pois
isencdo e tributacdo sio temas que estdo intimamente interligados e aquela ndo
consegue subsistir sendo junto desta.

O certo é que as iseng¢des, mesmo se tratando de um instituto de direito tributario,
podem e devem ser estudadas dentro do direito financeiro, das finangas puablicas. As
isen¢des sdo, em dwltima analise, se bem manejadas, um instrumento eficaz de
intervengdo do Estado no dominio econémico. 207

E ponto pacifico que o Estado interfere na vida economica e social por meio da
tributag¢do. E se o raciocinio valé para a imposi¢do da exagdo tributaria, pela mesma
forca de razéo ¢ valido no momento da exoneragdo tributaria. Assim, o poder de tributar
deixa de ser visto exclusivamente como uma forma de cobrir as necessidades
financeiras do Estado. Seu objetivo passa a englobar outros fins que ultrapassam
imensamente essa atividade inicial. 208

Isto tudo se da porque, como salienta Maurice Duverger "para este Estado
moderno, as finangas piblicas ndo sdo apcnaé um meio de assegurar a cobertura de suas

despesas de administragdo; mas também, e sobretudo, constituem um meio de intervir

207 “Este intervencionismo estatal direto no dominio econdmico resultou na reformulacdo total da
nogdo, alcance e conceito de finangas publicas. O Estado liberal do século passado, da premissa do laissez-faire,
laissez-passer, foi substituido pelo Estado intervencionista, o Estado providéncia. O Estado atual nfo necessita
de recursos somente para cobrir suas despesas de administragdo” (NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Op. cit., p. 184).

208 Questdo deverasmente complexa e intrincada € a da utilizagdo dos incentivos fiscais dentro de um
Estado Federativo - 0 nosso caso portanto -, pois, se nfio for bem administrado esse "problema" politico pode-se
chegar ao caos, a uma verdadeira "guerra” fiscal em que todos os entes da federagio, principalmente os Estados
membros, percam muitas entradas e se prejudiquem uns aos outros em nome de sua autonomia.
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na vida social, de exercer uma pressio sobre os cidaddos, para organizar o conjunto da
nagdo".209

Mas é de perguntar-se qual, efetivamente, ¢ o campo de atuagdo do Estado na
ingeréncia do dominio econémico, notadamente quando neste mister utiliza-se da sua
atividade/poder de tributar e de exonerar. E sabido qlie, por meio da tributagdo, o
Estado pode fomentar determinadas atividades, bem como restringir ou até inviabilizar
outras atividades ndo desejadas.

Ocorre que, também, a tributagdo, na sua pretensa busca da extrafiscalidade,
podera cometer dois pecados imperdoaveis, quais sejam:

Primeiro: onerar de tal forma determinadas atividades produtivas ao ponto de
inviabilizar o seu funcionamento, quando o agente econdmico faz o raciocinio de que
ninguém ¢é ingénuo ao ponto de trabalhar apenas para beneficio do fisco. A saida seré o
abandono dessa atividade econdmica ou o caminho da sonega(}a”lo fiscal como forma de
sobrevivéncia.

Segundo: em nome de fins sociais, econdmicos e politicos, os incentivos fiscais
concedidos, incluidas as isengdes obviamente, podem se tornar uma janela de "evasdo"
fiscal, de valvula de escape de receitas publicas, produzindo injustica tributaria.

Desta forma, a extrafiscalidade ndo se trata de uma palavra magica que justifica
as atividades cometidas pelo Estado no campo da tributagdo, em nome de objetivos
superiores.

Mesmo que, didaticamente, se aceite a divisdo entre impostos fiscais e

extrafiscais, estes com objetivo social, econdmico e politico ¢ aqueles com fins

209 4pud: NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Op. cit., p. 184
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eminentemente fiscais, utilizados como mera fonte de receita, é certo que mesmo os
chamados impostos fiscais t€ém, num plano mediato, uma fun¢do que ultrapassa o fim
arrecadatdrio.

Ademais, o problema da tn'butag:?m deve ser visualizado, imprescindivelmente,
dentro de um contexto maior que privilegie toda a atividade financeira do Estado. Dai,
pois, haver a necessidade de uma tributagdo justa no momento arrecadatorio, a correta
gestdo dessas entradas e, finalmente, a adequada realiza¢do dos gastos publicos.

A isencdo como renuncia de receita publica, ¢ sempre bom repetir, sem
justificativa alguma, nao ¢é permitida pelo nosso sistema juridico. De hd muito tempo o
privilégio, seja de que natureza for, inclusive no campo-da tributacdo, ¢ visto com maus
olhos num Estado Democratico de Direito. Desonroso, atualmente, ndo € ter que pagar
tribufos, mas sim viver parasitariamente no Estado. O Onus tributirio ¢ uma das mais
especiais formas de exercicio da cidadania e afirmagéo de solidariedade humana.

Mas as isengdes tributarias que visam a um fim extrafiscal e regulatorio almejado
pelo Estado, de desenvolvimento econdmico, de busca de justica social, ndo sé sdo
permitidas como indicadas por nossa ordem constitucional, que nos seus principios
fundamentais relata em seu art. 39- que "Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: I - constituir uma sociedade livre, justa e solidaria; II -
garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquér outras formas de
discriminagdo”. Ora, as i1seng¢des tributarias, bem como toda a atividade tributaria, sio

um instrumento viavel para somar esforgos nesse sentido. Além do que o catalogo de
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principios da ordem econémica do art. 170 da CF/88, também direciona para esta
compreensdo. Ja o art. 151, 1, da CF/88, que dispde sobre o principio da uniformidade
dos tributos federais abre exceg¢do admitindo a concessdo de incentivos fiscais, desde
que visem a promover o equilibrio do desenvolvimento socioecondmico entre as
-diversas regides do Pais.

De tudo o que foi dito, por ora, verifica-se que o assunto ¢ extremamente
complexo e que a separagdo entre o politico € o juridico € muito ténue e fragil, ndo
faltando uma certa tendéncia de se justificar juridicamente um assunto que passa pelo
crivo politico.

Pois as normas constitucionais que direcionam as isengdes tributarias em seu fim
extrafiscal sdo, na sua quase totalidade, normas programaticas, principios genéricos que
derxam um imenso campo de atuagdo em aberto para o legislador infraconstitucional.

E bom lembrar o magistério de José Afonso da Silva, segundo o qual, "qualquer
le1 que complete o texto constitucional ha que limitar-se a desenvolver os principios
tracados no texto. Mas h& que desenvolvé-los inteiramente, pois tanto infringe a
Constituigdo desdobrar de seus principios e esquemas, como atqé—los pela metade. Em

ambos os casos ocorre deformagio constitucional". 210
4.3. ISENCOES TECNICAS E ISENCOES POLITICAS

As 1sengdes tributarias, se analisadas sob o ponto de vista teleoldgico, podem ser

divididas em isenges técnicas e politicas, como veremos a seguir.

210 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade. p. 216.
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Isengdes Técnicas.

Essas iseng¢des tém por intuito excluir determinadas categorias de contribuintes
ou determinados bens (tendo em vista os seus potenciais consumidores) da incidéncia
da tributagdo. No processo de tributagdo o legislador tem que se municiar de diversos
instrumentos para chegar ao seu objetivo final que é o de produzir justiga tributaria.

Sabemos que sdo buscados no mundo econdmico fatos-signos presuntivos de
renda ou capital para servirem de hipdtese de incidéncia dos tributos. Notadamente, no
que respeita aos impostos, para produzir justiga tributaria, o legislador tem ao seu dispor
a possibilidade de utilizar-se da técnica de aliquotas proporcionais, progressivas ou
regressivas, ou até da isengdo total, quando se tratar de impostos diretos?!*. Ja no que
respeita aos impostos indiretos o que o legislador tem a fazer, por determinagio
constitucional, é aplicar o principio da seletividade, fazendo com que bens supérfluos
sofram uma exacdo mais elevada, e sobre os de primeira necessidade tenham incididas
sobre eles aliquotas reduzidas, quando ndo a isengdo total, a fim de ser protegido o
minimo vital.

Chegamos a questdo chave, qual seja, a salvaguarda do minimo vital necessario a
sobrevivéncia do cidaddo-contribuinte. Evidentemente que, por imperativo de justica,
esse minimo vital ndo pode ser tributado, pois ndo representa a expressdo de nenhuma
riqueza, sendo o quinhdo indispensivel ao suprimento das necessidades

fundamentais.212

211 A divisdo entre impostos diretos e impostos indiretos ¢ eminentemente econdmica, que tem
importdncia fundamental no momento da feitura das leis tributarias.

212 Alias o texto constitucional de 1946 estampava em seu art. 15, § 19, preceito expresso quanto a
proibigdo de tributagio do minimo vital, nos termos seguintes: "SHo isentos do imposto de consumo os artigos
que a lei classificar como o minimo indispensdvel a habitacdio, vestudrio, alimentagio e tratamento médico das
pessoas de restrita capacidade econdmica". '
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Se ha norma que faz incidir qualquer tributo que seja nessa parcela de riqueza,
ndo hé outra saida sendo a da concessdo de i1sen¢d0.213 Esta isen¢do do minimo vital é

ditada, conforme o magistério de José Souto Maior Borges

por considerages sociais de diversa natureza, tais como: 1 - conveniéncia
pratica, dada a improdutividade do imposto em confronto com as despesas de
arrecadagdo; II - justi¢a fiscal, os pequenos contribuintes em estagio de vida
social inferior ndo deverdo ter ainda mais reduzida a sua capacidade financeira;
III - compensagdo econdmico financeira, porque os pequenos contribuintes sdo
0s que suportam mais duramente os 6nus dos impostos indireitos. 214

A proposito, ao analisar os temas da capacidade contributiva, isengdo e

preservagdo do minimo vital, Regina Helena da Costa concuiu que

A preservagdo do minimo vital ¢ efeito do principio examinado, correspondendo,
exatamente, a uma isengdo técnica, fundada na auséncia de capacidade
contributiva, ndo podendo, pois, ser revogada. A capacidade contributiva s6 se
pode reputar existente quando estiver presente alguma riqueza acima do minimo
vital, conceito este que varia no tempo e no espago. Quanto as pessoas fisicas, o
art. 79-, IV, da Constituigdo da Republica, ao cuidar do salario minimo dos
trabalhadores, fornece pardmetros para sua fixaggo. 213

Assim, ndo resta duvida, as isen¢gdes técnicas do minimo vital 2!6 mesmo

sabendo-se que ndo ¢ facil a delimitagdo do que se pode entender por minimo vital, sdo

213 A rigor, mesmo chegando-se a resultados praticos idénticos, ao comentar sobre a exoneragdo do
minimo vital, Gustavo Ingrosso conclui que mais do que isengio de impostos dever-se-ia falar de inexisténcia de
capacidade contributiva. (Apud: BORGES, José Souto Maior. Op. cit., p. 48).

214 BORGES, José Souto Maior. Op. cit., p. 48.

215 COSTA, Regina Helena. Op. cit., p. 102.

216 Jos¢ Souto Maior Borges atenta para o fato de que "O proprio conceito de minimo vital, para efeito
de exoneragdo impositiva, ndo ¢ absoluto ¢ igual em toda parte, variando no tempo e espago os limites maximo e
minimo de produtividade de uma pessoa. A diversa ordenagdo técnica da tributagdo do minimo de existéncia
responde a razdes diversas que nio consentem dar ao fendmeno um tratamento tedrico unitario" (BORGES, José
Souto Maior. Op. cit., p. 49).

No mesmo sentido Regina Helena Costa preleciona que "a fixagio do minimo vital, destarte, variara de
acordo com 0 conceito que se tiver de necessidades basicas. O problema é tormentoso, pois concerne a decisdo
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uma decorréncia do principio da igualdade tributaria?'’? em seu sentido mais amplo,

além de serem medida essencial para a realiza¢do de justica tributaria.

Isengdes Politicas.

Tais isengdes estdo intimamente ligadas aos fins extrafiscais almejados pelo
Esfado, tendo que, por isso, ndo raras vezes, afastar-se do principio da igualdade para
concretizar outros comandos constitucionais.

Para este fato alerta Sainz de Bujanda?!8, que a utilizacdo das isengles
extrafiscais de forma abusiva acarretaria no desrespeito do principio da justa repartigdo
dos encargos tributarios. Mais, que héveria um problema terrivel de adequar as isengGes
extrafiscais ao principio de justica tributiria, pois essas exonerages acabariam por
provocar uma alteragdo radical nos critérios de repartigdo dos encargos tributarios. Sob
esta Otica, necessariamente, ndo se exerceria justica tributaria toda vez que as isengges
se convertessem em um instrumento de politica social e econdmica, por afastar o

tratamento 1Isondomico entre os contribuintes.

politica do legislador. Estc deverd basear-se, a falta de normas constitucionais especificas, no que, numa
sociedade dada, razoavelmente se reputem necessidades fundamentais do individuo ¢ da sua familia" (COSTA,
Regina Helena. Op. cit., p. 68). :

217 A doutrina ndo ¢ undnime, contudo, sobre o fato de as isengdes técnicas serem uma excegdo do
principio da igualdade, ou uma especial forma de sua aplicagdo. Neste particular José¢ Souto Maior Borges
sintetiza que "parte da doutrina entende que a isengdo do minimo vital configura uma excegdo ao principio da
igualdade de todos perante a lei. Pretende-se até que, sendo minima a capacidade contributiva, minima deveria
ser a carga fiscal, porquanto a isencdo afeta a isonomia ¢ tem-se como inaceitdvel, por arbitrario € mesmo
demagogico, o argumento de ordem administrativa de que o fato da arrecadagdo ndo compensa 0 produto da
imposi¢do do minimo vital: ndo nos impostos indiretos, que gravam desproporcionalmente as classes-populares,
mas um pequeno imposto direto que impde uma capitis deminutio civica deveria ser cobrado na hipédtese”. E
continua dizendo que "Vantajosamente, porém adverte Griziotti contra o erro dos que vislumbram uma colisdo
com o principio da igualdade, quando se exclui a tributagfo, por motivos de ordem social € econdmica,
determinados contribuintes, a falta de capacidade contributiva. Esta teoria, segundo o mestre de Pavia,
corresponde a uma errdnea interpretacio das Constitui¢des pela doutrina conservadora em matéria de impostos.
Neste caso, deixar de perceber o imposto ndo significa violar o principio de igualdade, porque ndo se podem
aplicar impostos onde ndo ha capacidade contributiva". (BORGES, José Souto Maior. Op. cit., pp. 49 ¢ 50).

218 4pud: BORGES. Op. cit., pp. 70 ¢ 71.
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Mas o que ocorre é que ndo € possivel vislumbrar a justiga fiscal sem a mesma
estar servindo a justica social e ao desenvolvimento econdémico como um todo. A
questdo crucial ndo é pensar no pﬁncipio da igualdade de maneira isolada, e sim
verificar se na concessdo das iseng¢des estd ou ndo presente o interesse publico.

E o interesse publico estara presente sempre que as isengdes extrafiscais tiverem
por fundamento valores constitucionalmente protegidos, valores estes suficientes para
Jjustificar o tratamento diferenciado, sem ferir com isto direito e garantias individuais.

Mas ¢ conveniente repisarmos na questdo de que todas as normas juridicas,
sejam elas principios juridicos ou regras juridicas, devem ser interpretadas dentro de
vuma visdo sistémica e globalizante.

A fungdo do Estado ¢ permitir e colaborar para que haja desenvolvimento
econdmico. Mas a produg¢do de novas friquezas so tem sentido se ndo houver a
destrui¢do do meio ambiente, com desperdicio e destrui¢do desmedida das fontes
naturais de matéria prima, além de haver o respeito ao trabalho humano e, no final disto
tudo, necessariamenté, o desenvolvimento econdmico s6 tem sentido se trouxer justica
social, distribui¢@o de renda e redugdo das desigualdades sociais.

O certo € que "no modemo Estado de Direito a igualdade e a generalidade sio
principids bésicos da tributagdo, com os quais colidem as isen¢des de pessoas ou grupos
sociais estabelecidos pura e simplesmente intuitu personae, isto é, sem nenhuma
consideracdo de justiga fiscal ou de ordem social ou econdmica".2’® Sempre ¢é bom

repetir, é o interesse publico que deve estar presente nas isen¢des tributarias e ser o

5

219, BORGES, José¢ Souto Maior. Op. cit., p. 41
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fator determinante para a sua concessdo. Se um particular ou particulares forem
beneficiados, reflexivamente, tanto melhor para eles.
E neste ponto que os ensinamentos de Aliomar Baleeiro sdo valiosos. Diz-nos o

festejado autor que

Principios como generalidade, igualdade e universalidade de tributagdo, por via
dos quais se erradicam imunidades e privilégios, conferidos a pessoas em razio
do exercicio de cargos ou fungGes, e se abole o tratamento tributario desigual
mais gravoso para uns do que para outros, estdo a servigo de um conceito de
democracia mais concreto, mais completo, que arma de defesa a minoria politico-
econdmica (que pode corresponder a maior parcela da sociedade), frente a
decisdo de uma elite economicamente dominante. Igualmente as isengdes e
outros favores fiscais que privilegiem, em geral, grupos econdmicos dotados de
grande capacidade contributiva, ndo podem servir a interesses privados, em
detrimento da maior parte, mais pobre e desprotegida dos mesmos beneficios. O
principio da igualdade aparece, entdo, como proibicdo de distinguir, seja a que
titulo for. Em especial, mecanismos de defesa das minorias politicas. 220
O centro nervoso, a parte mais complexa destes escritos, ¢ buscar uma forma de
coadunar as isen¢des extrafiscais com o principio da igualdade, entendido como a
aplicagdo da uniformidade e generalidade da tributagio e, também, sem esquecermos do
seu desdobramento no principio da capacidade contributiva. Pois ha, pelo menos
aparentemente, um choque entre os principios da isonomia e o da utilizagio da
tributagdo para fins extrafiscias, sendo que nenhum dos dois tem validade absoluta,
Justamente por serem programaticos e conviverem num mesmo patamar de importancia.
Enfim, € preciso encontrar uma resposta para a necessaria convivéncia do
principio da isonomia e os fins extrafiscais e regulatorios das iseng¢des tributarias.

Pois bem, se a generalidade das pessoas deve contribuir para os cofres publicos e

que receita publica é direito indisponivel, como harmonizar estas premissas com as

220 BALEEIRO, Aliomar. Limitacées. p. 06.
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chamadas isen¢des politicas, sem haver o ferimento dos ditames constitucionais, €
pergunta intrigante € que suscita as mais diversas respostas.

E preciso buscar a harmonia, pois nossa ordem constitucional, salvo melhbr
juizo, tem por ditame que o Estado se utilize de seu poder de tributar para propiciar
entradas nos cofres puablicos. Mas os tributos, principalmente os impostos, ndo tém
apenas esta fung¢fo. Os resultados extrafiscais obtidos pelos mesmos sdo de grande valia
para a sociedade.

A questdo ¢ afastar das iseng:‘(N)es tributarias, e de todas as demais formas de
incentivos e beneficios, o entendimento de que ainda se trata de privilégios, tal qual
surgiram historicamente. Estes procedimentos estdo de ha muito b>anidos da ordem
juridico democratica.

E a igualdade no sentido juridico que leva a generalidade das imposi¢es tendo
que conviver com os tratamentos diferenciados em matéria tributﬁria. Victor Ukmar,
buscando um resgate histérico dos privilégios fiscais, como tratamento casuistico e

contrario aos interesses publicos, atenta para o fato de que, contemporaneamente

No que concerne a igualdade juridica, que em substdncia coincide com o
principio da "generalidade" algumas constituigdes expressamente vedam qualquer
privilégio em matéria fiscal. Especialmente na Franga, antes da Revolugdo, a
nobreza e o clero consideravam desonroso pagar os impostos e procuravam fugir
dos Onus tributarios; a preocupagdo de que tais privilégios pudessem se
reinstaurar, sugeriu a introdug@o desse preceito explicito. 221 '

221 UKMAR, Victor. Op. cit., pp. 54 ¢ 55.

Este mesmo autor lista (Op. cit., p. 55), exemplificativamente, as seguintes ConstituicGes que tém
preceitos que vedam a concessio de privilégios:

Bélgica (Art. 112): "N4o podem ser estabelecidos privilégios em matéria tributaria".

Chile (art. 10): "A Constituigdo garante a todos os habitantes da Republica ... a igual reparti¢io dos
impostos € contribuigdes”.

Grécia (Art. 3): "Os gregos sdo iguais perante a lei. Os cidadfos gregos contribuem sem distingfio, aos
encargos publicos".

~ Tugosldvia (Art. 42): "... o dever de pagar impostos ¢ geral".
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Por meio das isengdes politicas o Estado procura a aplicagéo dos fins extrafiscais
dos tributos. Ai que a tributagdo busca finalidades outras que ndo simplesmente a
arrecadagdo de receitas, e sim visa realizar fins tais como a fung¢do social da
propriedade, a prote¢do ao meio ambiente, o desenvolvimento econdmico em
determinadas regides, a priorizagdo de determinadas atividades, a regulacdo de divisas
em matéria de importagdo e exportagdo, o incentivo a cultura, etc. Postulados estes
todos presentes na ordem constitucional.

Ao conceituar a extrafiscalidade o magistério de Geraldo Ataliba ensina que a
mesma consiste "no uso de instrumentos tributarios para obtencdo de finalidades ndo
arrecadatorias, mas estimulantes, introdutoras ou coibidoras de comportamentos, tendo
em vista outros fins, a realizagdo de outros valores constitucionalmente consagrados" 222
E dentro desses instrumentos podemos incluir as isengdes tributarias.

Ao concluir seu entendimento sobre a extrafiscalidade, capacidade contributiva e
isengdes politicas Regina Helena da Costa sintetiza seu entendimento aduzindo que

A inobservincia da graduagdo dos impostos consoante a capacidade
contributiva dos sujeitos sO esta autorizada diante da tributagdo
extrafiscal, para o alcance de finalidades homenageadas pela ordem
constitucional. Todavia, na instituigdo de tributos progressivos ou
regressivos que atendam a fins extrafiscais, a incidéncia do principio ndo
esta totalmente afastada, pois o leglslador ndo podera descuidar-se da
preservagdo dos limites que 0 mesmo impde: a manutengdo do minimo

vital, o ndo atingimento do confisco € o ndo-cerceamento de outros
direitos constitucionais. 223

Luxemburgo (Art. 101): "Néo pode ser estabelecido qualquer privilégio em matéria tributdria. Nenhuma
isengdo ou redugio pode ser estabelecida a ndo ser por uma lei".

México (Art. 28): "Nos Estados Unidos do México ndo havera ... isengdo de impostos..."

Paises Baixos (Art. 182): "Nenhum privilégio pode ser concedido em matéria impositiva”.

222 Apud- COSTA, Regina Heléna. Op. cit., p. 68.

223 COSTA, Regina Helena. Op. cit., p. 102 .
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Quanto as isengles tributarias, em resumo, ndo sdo reguladas por critérios
estritamente politicos e o tratamento diferenciado ha que se alicergar em comandos
constitucionais. E na Constitui¢do que deve ser buscada a justificativa para o tratamento

diferenciado na concessio das iseng¢des tributarias.

44. O CONTROLE PELO PODER JUDICIARIO DAS LEIS E ATOS

NORMATIVOS

Faremos breves comentarios sobre o controle de constitucionalidade para
chegarmos, afinal, a uma opinido acerca da possibilidade ou ndo do controle das leis

isentivas pelo poder judiciario.

44.1. QUEST OES GERAIS SOBRE O  CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

A resposta aos questioriamentos feitos no decorrer deste trabalho, passa,
necessariamente, pela possibilidade e alcance do controle de constitucionalidade das
normas que concedem isengdes tributarias.

Vamos, pois, fazer uma analise genérica e propedéutica do controle de
constitucionalidade para, apds, arriscarmos nossa opiniao sobre o assunto.

Sabemos que nos Estados democraticos de direito o que impera nio é a vontade

particular, e sim a vontade da coletividade insculpida na lei. O Estado, neste sentido, é o
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agente aglutinador de interesses, responsavel pela soma dos diversos vetores de forgas,
para ao final, propiciar o bem comum da coletividade.

A concepgdo liberal de Estado ja preconizava a divisdo tripartite dos poderes.
Com o avango para um Estado social democratico, mais razdo ha para essa reparti¢éo,
mesmo que de forma ndo rigida. Assim, o poder do Estado - soberano, uno e
indivisivel- , desdobra-se nas fungdes: legislativa, executiva e jurisdicional.

Detemo-nos nesta ultima. A jurisdi¢do "¢ uma das fungbes do Estado, mediante a
qual se substitui aos titulares dos interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a
pacificagdo do conflito que os envolve, com justiga".224

Os direitos positivados, por outro lado, carecem da necessaria instrumentalidade
para serem efetivamente exercidos, bem como de um O6rgdo jurisdicional que esteja
- diuturnamente a proteger o sistema juridico vigente.

Da fungdo jurisdicional??s, aéima conceituada, emergiu a jurisdigio
constitucional, como um instrumento de defesa da Constitui¢d02?26, vista como a
e'xpresséo de valores culturais, sociais e politicos de uma dada associagdo humana.

Para o controle da constitucionalidade, dois sistemas surgiram, quais sejam: o

norte-americano e o europeu. Este, com o controle concentrado e aquele, com o difuso.

224 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo et. alli 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1991. p. 115.

225 Aqui é de assinalar que a visdo liberal de que "o juiz é a boca da lci", de h4 muito est4 ultrapassada.
O juiz, no Estado social ¢ democratico ¢, também, agente politico de transformagGes ¢ justica social. A fungfo
do julgador ndo se resume a, mecanicamente, reproduzir os comandos insertos na norma legal. Nesse sentido
preconiza a Lei de Introducgdo ao Coédigo Civil Patrio, em seu art. 50. "Na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos
fins sociais a que ela se dirige ¢ as exigéncias do bem comum".

226 E de registrar que a jurisdigiio constitucional compreende o controle de constitucionalidade difuso e
concentrado. Mas se realiza, também, com a jurisdigio constitucional das liberdades, mediante a utilizagio dos
remédios € garantias constitucionais, tais como o mandado de seguranga, o habeas data, o mandado de injungio,
a agdo popular, etc. Instrumentos estes essenciais para a garantia de um Estado democratico de direito.
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O controle difuso surgiu no julgamento do caso Marbury versus Madison, em
1803, o qual revelou o génio do Juiz Marschall, da Suprema Corte americana. Este juiz
"fue el chief justice de la Corte, J. Marshall (que no era abogado, sino militar), quien
redacto este fallo, que daria el fundamento del control jurisdiccional y que imprimiria
un sello definitivo en la jurisprudencia del mas alto tribunal estadounidense". 227 O
raciocinio elaborado por Marshall foi o de que para a interpretacéo e aplicagdo das leis,
deve-se, necessariamente, verificar se as mesmas estio ou ndo em conformidade com a
Constituig3o.

Ao comentar sobre o controle norte-americano o mestre José Afonso da Silva,

em adequada sintese, ensina que 0 mesmo

gerou um sistema, fundado no critério difuso, de natureza técnico-juridica, a
ponto de afirmar-se que ndo se caracteriza verdadeiramente como uma forma de
jurisdigdo constitucional, ndo tanto por ter sido entregue o controle de
constitucionalidade a jurisdicdo ordinaria, mas pelo fato de que a jurisdi¢do
ordinaria nfio aprecia a Constituigdo em funcfo de seus valores politicos, ndo a
configurando como guardid dos valores constitucionais, por ter como objetivo
principal a decisdo do caso concreto. Entendemos que também ai existe juris-
di¢do constitucional, tomada a expressdo no sentido de modo de compor litigios
constitucionais. Apenas nfo realiza com plenitude a fung¢@o de guarda dos valores
constitucionais, dada a preferéncia pela decisdo do caso concreto. 228

Neste século, principalmente apos a Segunda Guerra Mundial, houve um grande
florescimento da idéia de protegdo a Constituigdo, com a criagdo das Cortes Constitu-

cionais??. Isso se deu com a adogéo do controle da constitucionalidade em paises que

227 EKMEKDIJIAN, Miguel Angel. Manual de la Constituicién Argentina. 2. ed. Buenos Aires:
Ediciones Depalma, 1993. p. 473.

228 SILVA, José Afonso da. Curso. p. 484.

229 Sobre o surgimento das Cortes Constitucionais na Europa, a primeira foi criada com a Constituigio
da Austria de 1920, inspirada no génio de Kelsen, a qual foi suprimida com a ocupagio alemi. As Constituigdes
da Thecoslovaquia de 1921 ¢ a da Espanha de 1931 também instituiram a Corte Constitucional. Ambas, no
entanto, tiveram curto periodo de duracdo. J4, apds a Segunda Grande Guerra, em 1945 restaura-se a Corte
Constitucional Austriaca, a da Italia instala-se em 1956, O Tribunal Constitucional Alemo foi criado em 1949,
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ndo o conheciam e a consolidagdo naqueles que ja o praticavam. As tragédias
mostraram a necessidade da prote¢do e guafda da Constitui¢do contra a acgdo de
governos tiranicos e absolutos.

Chega-se, pois, ao consenso de que vale a pena pugnar pela idéia de
Constituigio. £ o que relata o Ministro Carlos Mario Velloso, alicergado nos

ensinamentos de Mauro Cappelletti”‘); ao dizer que

Os povos perceberam, na verdade, apos sofrerem na carne os desmandos do
autoritarismo estatal, que vale a pena redescobrir a Constitui¢do, que vale a pena
pugnar pela idéia de Constituigdo. Redescobriram que a Constituigio € o
breviario dos povos livres e que, por isso mesmo, € preciso defendé-la, é preciso
imaginar mecanismos de defesa da Constituigio. Por isso, o "magnifico
florescimento” do controle da constitucionalidade, que ocorre a partir,
principalmente, do 2° p6s-Guerra.23!

Em razdo disso o sistema europeu de controle de constitucionalidade
"desenvolveu-se como proposta aos ataques politico e ideologico da Constituigdo. O sis-
tema de defesa ndo poderia ser senfo de natureza politica e ideologica" 232

No controle concentrado de constitucionalidade, a decisdo prolatada tem a

natureza de norma no sentido negativo?33, pois afasta da ordem juridica a norma

incompativel com o ato normativo inicial. Este entendimento, alias, ja era capitaneado

Chipre em 1960, Turquia em 1961, Iugoslavia em 1963, Tchecoslovaquia em 1968. Recentemente foi a vez da
Grécia em 1975, Espanha em 1978, Portugal em 1982 ¢ Pol6nia em 1986.

230 A propésito, sobre o controle de constitucionalidade, merece indicagdo de leitura a seguinte obra
desse jurista Italiano: CAPELLETI, Mauro. O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito
Comparado. [Trad. Aroldo P. Gongalves]. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor. 1984.

231 VELLOSO, Carlos Mario. O Supremo Tribunal Federal, Corte Constitucional. /n: Revista de
Informagdo Leglslatlva N. 120, out./dez., pp. 05 a 30. Brasilia: Senado Federal, 1993. pp. 07 ¢ 08.

232 SILVA, José Afonso da. Curso p. 484.

233 A titulo de observagdo lembramos que o mandado de injungdo estd previsto no art. So. LXXI da
Constitui¢fo do Brasil ¢ ¢ uma das formas de jurisdi¢fio constitucinal das liberdades. Sera concedido sempre que
a falta de norma regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes 4 nacionalidade, a soberania ¢ a cidadania. No momento em que o Poder Judicidrio o
concede ndo deixaria de, na individuagio da norma a um caso concreto, "legislar" no sentido positivo.
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por nada menos do que o proprio Kelsen, sendo que na esteira do mesmo raciocinio o
grande constitucionalista e professor portugués J. J. Gomes Canotilho leciona
textualmente que "o controlo abstracto é, essencialmente, uma tarefa de legislagio

negativa". 234

4.4.2. O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NA CARTA DE 1988

Em nossa Carta Magna de 1988 continuou a ser adotado, predominantemente, o
sistema norte-americano, chegando-se a um sistema misto e peculiar®s, apesar de que
houve forte influéncia, na Constituinte, para a ado¢dio do modelo de Corte
Constitucional européu. Neste ponto, na opinido do ministro Velloso, prevaleceu o bom
senso. Diz-nos que "ndo seria possivel que fosse desprezada a experiéncia centenaria
de controle de constitucionalidade que vinha sendo praticado pelo Supremo Tribunal
Federal, que construiu, em termos de controle jurisdicional da constitucionalidade das
leis, uma doutrina brasileira"236.

Nesta linha de pensamento o Constituinte. consagrou o Supremo como Corte
Constitucional, ao estabelecer que a ele cabe, precipuamente, a guarda da Constituigdo
(art. 102). E, para o Supremo bem realizar o papel de Corte Constitucional, a
Constituigdo de 1988 criou o Superior Tribunal de Justi¢a para resolver o contencioso

de direito federal comum (art. 105).

234 CANOTILHO, I. J. Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1993, p.
764.

235 No ensinamento do Prof José Afonso da Silva o Brasil "scguiu o sistema norte-americano,
evoluindo para um sistema misto € peculiar que combina o critério de controle difuso por via de defesa com o
critério de controle concentrado por via de agdio direta de inconstitucionalidade, incorporando também agora
timidamente a agdo de inconstitucionalidade por omissdo (arts. 102, I, “a", e III, e 103)". (SILVA, José Afonso
da. Curso. p. 484). Ja com a Emenda de Revisdo n°. 03/93, surgiu a agfo declaratoria de constitucionalidade.

236 VELLOSO, Carlos Mario. Op. cit., p. 08.
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Por seu turno, o Professor José Afonso da Silva discorda do entendimento do
Ministro e Professor Carlos Mario Velloso de que o Supremo Tribunal Federal tenha se
tornado uma Corte Constitucional: primeiro, porque ndo ¢ o unico 6rgio jurisdicional
competente para o exercicio da jurisdi¢do constitucional, pois todo juiz pode conhecer
da prejudicial de inconstitucionalidade por via de exce¢do; segundo, porque o modo de
recrutamento de seus membros leva a pensar que o Tribunal examinarad a questdo
constitucional com critério puramente técnico-juridico. E arremata, "sua preocupacio,
como ¢ regra no sistema difuso, sera a da primazia a solugdo do caso, € se possivel, sem
declarar inconstitucionalidades".23’

O certo ¢ que, independentemente dessa discussio, ao Supremo Tribunal Federal
sdo conferidas as competéncias origindria, recursal ordindria e recursal extraordinaria.
Pode-se dizer, pois, que a Constituicdo confere ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a sua guarda (art. 102). Mas ha outras atribui¢des, pois esta mesma
Constituigdo confere ao Supremo Tribunal Federal competéncias em trés planos, a
saber: em primeiro lugar, competéncias originarias, depois, competéncia recursal

~

ordinaria; e, por ultimo, competéncia recursal extraordinaria, todas enumeradas no seu
art. 102.

Mediante esta 1dltima competéncia, a recursal extraordiniria, o Supremo
Tribunal Federal realiza o controle de constitucionalidade na sua forma difusa e, na

primeira, a originaria, processa e julga a agido direta de inconstitucionalidade de lei ou

237 SILVA, José Afonso da. Curso. p. 484.
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ato normativo federal ou estadual. Acrescente-se ainda, apos a emenda de revisdo n.
03/93, o julgamento da agdo declaratdria de constitucionalidade. 238

Resta, ainda, dizer que, no controle concentrado a declaracdo de
inconstitucionalidade tem efeitos erga omnes. Ja no controle difuso, a deciséo vale para
o caso sub judice, para o caso concreto. No entanto, a Constituicdo de 1988 estabeleceu
a possibilidade de o Senadb Federal, por resolucdo, suspender a execugdo, no todo ou
em parte, de lei declarada inconstitucional (no controle difuso), alcangando, assim,

também efeitos erga omnes (art. 52, X).

4.4.3. A DIFERENCIACAO ENTRE ASSUNTO POLITICO E ASSUNTO
JURIDICO FRENTE AO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE.

Vimos que, geralmente, no controle de constitucionalidade, a via de agdo €
politica e a via de excecdo € judicial. Esta assertiva, contudo, ¢ plenamente valida tdo
somente do ponto de vista formal, eis que ¢ deveras dificultoso delimitar, do ponto de
vista material, o que ¢ assunto juridico e o que é assunto politico. H4, inevitavelmente,
uma linha fronteiri¢a onde politico e juridico se interpenetram e confundem-se.

Ademais podera ocorrer que no controle difuso o orgido julgador enverede pela

seara politica, e no concentrado, por sua vez, o 6rgdo julgador se exima de tangenciar

assuntos politicos. A diferenga dessas duas formas de controle, que permite classificar o

controle pela via da excegdo como juridico e o controle pela via da agdo como politico,

238 Reza o art. 97 da Lei Maior que "Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo 6rgdo especial poderio os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Pablico".
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estd, segundo nosso ponto de vista, ligado & maneira com que sdo cooptados os
julgadores de cada um desses 6rgdos.

Frente a toda essa problematica ¢ de se perguntar se seria possivel apiicar a
maxima de que sdo excluidas as questdes politicas do cbntrole da constitucionalidade
das leis, eis que ha tanta celeuma‘ e controvérsia sobre o tema.

Dai é que o mestre cearense Paulo Bonavides atenta para o fato de que em face

disso tudo promanam

obstaculos que fazem hesitante sendo polémica a abrangéncia de certos assuntos
na competente orbita judicial de exame de constitucionalidade. E se ndo houver
um critério satisfatorio com que separar o politico do juridico, o resultado bem
podera ser o retraimento do Poder Judiciario evacuando consideravel area no
campo das garantias constitucionais ou, ao contrario, sua indébita intromissdo na
esfera da competéncia constitucional dos demais poderes. 23°

E importante atentar que o judicial review é produto do Estado Liberal e seu
surgimento teve por objetivo a protecdo dos direitos individuais. Toda vez que esta
esfera de direitos vier a sofrer lesdo em face da aplicagdo da lei, cabera o chamamento
da tutela jurisdicional para a prote¢cdo dos mesmos. Observe-se que, dentro de uma 6tica
de Estado Liberal, o assunto até que ndo se apresenta tdo compléxo.

Ocorre que o Estado evoluiu de uma concepgdo liberal para uma concepgdo
social, fazendo as coisas, pois, mais se complicarem

~

A dificuldade em caracterizar o que seja questdo politica para fazé-la defesa ao
exame de constitucionalidade dos juizes e tribunais € tanto maior quanto se
politizaram no Estado social contemporaneo os direitos individuais, com a perda
consequente daqueles tragos que na época do liberalismo tdo nitida fizeram a
fronteira entre o individuo e o Estado. As regras de distingdo se afrouxaram. As
questdes politicas, que classicamente poderiam com toda a clareza ser

239 BONAVIDES, Paulo. Curso. p. 287.
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demarcadas numa esfera auténoma, ganharam tal latitude, que sua catalogagio,
como Rui a fez, ja ndo exaure a matéria, para efeito de determinagio dos limites
de controle de constitucionalidade. 240

O certo é que todos os comandos constitucionais, por mais programaticos que
sejam, sdo de observancia obrigatéria e o texto legal ha que desenvolvé-los em sua

plenitude, pois sendo, como relata Sacha Calmon Navarro Coelho

De nada adiantaria tamanha profusdo de preceitos constitucionais sem a real
observancia dos mesmos, 0 que sO acontecera se governantes e governados se
imbuirem do verdadeiro alcance civilizatorio neles imbricados.

E mais, cabe ao Poder Judiciario, cistode da Constitui¢do, obrigar o Executivo e
o Legislativo a respeitarem os principios retores da tributagdo, esforcado nas
técnicas de controle da constitucionalidade das leis e atos normativos, tais como
ideados no diploma constitucional de 1988. 241

Acerca do que se trata de questdo politica Paulo Bonavides ensaia as seguintes

conclusoes:

As questdes politicas, consideradas de um ponto de vista técnico, para efeito de
exclui-las do controle da constitucionalidade, sdo entre outras as que se alojam
na faculdade discricionaria, reservada aos poderes politicos, para ditar, por
exemplo, as medidas da politica econdmica, declarar a guerra, negociar a paz,
estabelecer o regime tributario, decretar a intervengdo nos pregos € na moeda,
regular as relagGes internacionais, promover o desenvolvimento, em suma,

240 BONAVIDES, Paulo. Curso. p. 290.

Para Rui Barbosa as seguintes matérias seriam questdes politicas: "A declaragio de guerra e a
celebragio da paz. 2. A mantenca e dire¢do das relagdes diplomaticas. 3. A verificagdo dos poderes dos
representantes dos governos estrangeiros. 4. A celebragdio e rescisdo de tratados. 5. O reconhecimento da
independéncia, soberania ¢ governo de outros paises. 6. A fixagdo das extremas do pais com os seus vizinhos. 7.
O regime de comércio internacional. 8. O comando ¢ disposi¢do das forgas militares. 9. A convocagdo e
mobilizagdo da milicia. 10. O reconhecimento do governo legitimo nos Estados, quando contestado entre duas
parcialidades. 11. A apreciagfo, nos governos estaduais, da forma republicana, exigida pela Constitui¢do. 12. A
fixaglo das relagdes entre a Unido ou os Estados e as tribos indigenas. 13. O regime tributdrio. 14. A adogdo de
medidas protecionistas. 15. A distribui¢do or¢amentaria da despesa. 16. A admissio de um Estado a Unifo. 17.
A declaragio da existéncia do estado de insurreigdo. 18. O restabelecimento da paz nos Estados insurgentes ¢ a
reconstrugdo neles da ordem federal. 19. O provimento dos cargos federais. 20. O exercicio da sang¢do e do veto
sobre as resolugbes do Congresso. 21. A convocagdo extraordiniria da representacdo nacional". (Apud:
BONAVIDES, Paulo. Curso. p. 290).

241 COELHO, Sacha Calmon Navarro. O Coentrole da Constitucionalidade das Leis ¢ do Poder de
Tributar na Constituicio de 1988. Belo Horizonte: Del Rey, 1992, pp. 223 € 224.
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aquelas prerrogativas que, pela sua natureza mesma, podem compor o substrato
de uma politica ou de uma legislagdo, cujo teor controverso ndo sera nunca
objeto legitimo de apreciagdo judicial.

A esfera de controle material que fica porém com os juizes e os tribunais é tdo-
somente a dos direitos individuais, nio obstante a dimens3o politica e a
relatividade que tais direitos tomaram nas vigentes concepgdes de Estado
Social 242

E, mais adiante, resume suas consideragdes ao dizer que

Em suma: as questSes politicas, expressas em atos legislativos e de governo,
fogem a algada judicial, ndo sendo objeto de exame de constitucionalidade, salvo
se interferirem com a existéncia constitucional de direitos individuais
A passagem do Estado liberal ao Estado social em nada afetou o sistema de
garantias constitucionais nos regimes atados a forma de Estado de Direito, a
saber, os da tradigdo classica do Ocidente. Mas o Estado de direito dotado de tal
sistema de garantias - cumpre ndo esquecer - € principalmente o dos paises de
Constituigdes rigidas, sobretudo aqueles que se organizam debaixo da forma
federativa de Estado. 243
Pois bem, chega-se ao consenso de que questdes politicas sdo afastadas da
apreciagdo judicial. No entanto, ¢ arida a diferenciagdo entre assunto politico € assunto
juridico. Além disso tudo ha temas ligados as isengdes tributarias que se enquadram em

area de dificil delimitagéo.

4.5. O CONTROLE JURIDICO FORMAL E O CONTROLE JURIDICO

MATERIAL DAS LEIS ISENTIVAS.

Acreditamos que quanto ao controle, pelo poder judicidrio, das leis isentivas o

tema desdobra-se em duas frentes, a saber: o controle juridico formal e o controle

242 BONAVIDES, Paulo. Curso. p. 292.
243 BONAVIDES, Paulo. Curse. p. 293
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juridico material. O primeiro, sem maiores complexidades, o ultimo, com facetas

praticamente insolitveis perante o ordenamento juridico.

O Controle Juridico Formal

A comegar, € evidente que o controle juridico formal é plenamente recepcionado
pela ordem juridica patria.

A questdo formal de ser toda a matéria relativa as isenc¢des tributirias ventilada
em lei, deve sempre ser respeitada, sob pena de pecar por inconstitucionalidade.

Toda vez que a concessdo de uma isengdo, sua modificagdo ou revogacio, nio
for concedida por lei, ou esta lei ndo for produzida dentro dos trimites pertinentes, o
poder judiciario podera ser acionado para declarar a sua inconstitucionalidade.

Assim, além da obediéncia do procedimento previsto na Constituigdo para a
feitura das leis, deve-se relembrar que o art. 59- | II, da CF/88 contém o principio da
legalidade geral que conta a maxima de que ninguém sera obrigado a fazer ou ndo fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei. Da mesma forma o art. 150, I, também da CF/88,
estampa o principio especifico da legalidade tributaria, o qual estabelece que é vedado
exigir ou aumentar tributo sendo por lei. Como o poder de isentar corresponde ao poder
de tributar, num simples raciocinio 16gico chega-se a conclusio de que se é necessaria a
lei para estabelecer a exagdo, pela mesma forga de razdo so por lei é que se pode
concedér a desoneragdo.

A questdo € saber, por outro lado, qual é o real alcance do principio da
legalidade em matéria tributaria, quais os seus exatos contornos, qual a sua

possibilidade de aplicagdo. Lei que instituir ou majorar tributo ha que ser lei em seu
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sentido formal e em seu sentido material. Da mesma forma lei que dispuser sobre
isengdo ha que ser lei em sentido material e em sentido formal.
Ao expor suas conclusdes sobre o principio da legalidade, Hugo de Brito

Machado, com sua sabedoria magisterial, registra que

O principio da legalidade ndo quer dizer apenas que a relagdo de tributagio €
juridica. Quer dizer que essa relagdo, no que tem de essencial, ha de ser regulada
em lei. Nao em qualquer norma juridica, mas em lei, no seu sentido especifico (..)
Criar um tributo ndo € apenas fazer referéncia a ele, dizer que fica criado o
tributo tal, € estabelecer todos os elementos necessarios a determinagdo da
expressdo monetaria, do prazo para adimplemento e do sujeito passivo da
respectiva obrigagdo". 244

Da mesma forma, conceder isengdo por lei ndo ¢ apenas fazer uma vaga
referéncia e dizer que fica criada tal isengdo, sem com isso estabelecer todos os
elementos necessarios para a sua exata delimitagio.

Além do art. 176 do Codigo Tributario Nacional que por si sO veda este
procedimento ao estabelecer que "a isenc¢do, ainda quando prevista em contrato, é
sempre decorrente de lei que especifique as condigdes e requisitos exigidos para a sua
concessdo”’, podemos buscar subsidios na propria Constitui¢do quando esta determina
em seu art. 150, VI, § 69- que "qualquer subsidio ou isencdo, redugdo de base de
célculo, concessio de crédito presumido, anistia ou remisséo, relativos a impostos, taxas

ou contribui¢des, s6 podera ser concedido mediante lei especifica, federal, estadual ou

municipal, que regule exclusivamente” as matérias acima enumeradas ou o

244 MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit., pp. 101 € 102.
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correspondente tributo ou contribuigd0?4, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 20. |
XIL "g"".

O principio da legalidade, , em inatéria tributaria, esta fortalecido pelo principio
da anterioridade (CF/88, art. 150, II, "b"). Relembrando, rapidamente, como a criagio
ou majoracgdo do tributo necessita respeitar o principio da anterioridade, por igual forca
de razdo, ha de, também, ser aplicado o principio da anterioridade, as isengdes
tributarias quando forem suprimidas. Isto porque, em esséncia, a revogacdo de uma lei
i1sentiva nada mais € do que criar uma nova exagdo tributaria.

Mas 1sso ainda n3o € tudo. Imagine-se que em leis especificas sejam concedidas
isengOes, remissdes, anistias, beneficios, etc. Ora, do ponto de vista financeiro poder-se-
1a chegar ao caos, caso nido houvesse uxha forma de juntar numa s6 peca todas estas
atividades. Dai é que o Constituinte de 1988 fez bem ao prever no art. 165, § 60- de
nossa Lei Maior que "O projeto de lei orgamentaria sera acompa_mhado de demonstrativo
regionalizado do efeito, sobre as receitas e despesas, decorrentes de iseng¢des, anistias,
remissoes, subsidios e beneficios de natureza financeira, tributaria e crediticia". Mais
uma exigéncia, portanto, a ser rigorosamente observada.

Em todas estas situagdes cabe, de imediato, a tutela jurisdicional, inclusive na
realizagdo de sua fungio de controle da constitucionalidade, sempre que for ventilada
matéria sobre isen¢des tributarias em nio consonincia com oOs artigos acima

comentados.

245 Ora, se o legislador constituinte, realmente, adotou a divisdo tripartite dos tributos, porque entfo
repetir apods a palavra tributo o termo contribuigfo, como sc esta ultima nfo fosse espécie daquele primeiro que é
o género.
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Controle Juridico Material

Se o controle juridico formal das i1seng¢des tributarias pelo poder judiciario nio
oferece problemas substanciais, 0 mesmo nio ocorre com o controle juridico material,
em que o grau de inseguranga para a realizagdo de uma consideragdo sobre o assunto é
muito grande.

Ousamos concluir, embora preliminarmente e ndo totalmente convencidos, que
ha uma margem de discricionariedade do legislador para o manejo das iseng¢des
tributarias, e desde que o mesmo fique neste espago de flutuancia ndo cabe ao poder
judiciario?# interferir nas decisdes de natureza politica que flutuam em torno das
isengoes tributarias, notadamente nas isengoes extrafiscais.

Resta lembrar que discricionariedade n3o ¢ arbitrio e que o legislador
infraconstitucional deve guardar estreita obediéncia aos ditames eleitos pelo legislador
constituinte originario. Deve, enfim, respeitar e fazer cumprir a Constituigao.

Somente no momento que cabe ao legislador constituinte /originério, quando da
produgdo da Consﬁtui_cﬁo, ¢ que o politico e o juridico se intefbenetram totalmente e
que ha a mais vasta possibilidade de escolha ¢ nenhum ébice em fazé-las, sendo as

proprias forcas materiais sobre as quais a sociedade se estrutura.

N

246 O problema ¢ o seguinte: o poder judiciario nio tem competéncia para interferir na decisdo politica
do legislador quando este, dentro do ambito de discricionariedade que a Constituicdo lhe confere, exercer sua
fungdo legislativa. Mas ¢ quem, senfo o proprio poder judicidrio, o responsavel por dizer a ultima palavra no
sentido de que se a decisdo do legislador infraconstitucional guarda harmonia ou nfo com a Constitui¢do? E,
ainda, se atentarmos pelo fato de que ha a possibilidade do controle concentrado de constitucionalidade realizado
por um orgdo judicial, o poder judiciario avoluma imensamente sua importincia. Soma-se a isso, também, que
todo ato administrativo estdi a mercé do controle do poder judicidrio. Pode-se dizer, contudo, que a
discricionariedade do ato administrativo no ¢ matcria apreciavel pelo poder judiciario Mas quem, senfio o
proprio poder judicidrio o Gltimo a dizer o que ha ou ndo de discriciondrio em um ato administrativo?

Por todos esses questionamentos sera que ndo ¢ forgoso concluir que o poder judicidrio estd, pelo menos
no plano juridico-constitucional, numa posi¢io altamente privilegiada perante os outros poderes? Quem pode
garantir que a decisdo tomada pelo poder judiciario sera melhor que a tomada pelo poder legislativo ou pelo
poder executivo? E esta iltima indagagdo vale para a matéria pertinente as isengdes tributdrias.
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Assim, as 1sen¢Oes tributarias ndo poderdo jamais ferir direitos e garantias
individuais ou outros direitos protegidos pela Constitui¢éo, dever_ldo sim sempre
servirem para a concretizagdo de uma finalidade constitucional. Afastando-se dessa
diretriz cabe a tutela jurisdicional para declarar a ilegitimidade e inconstitucionalidade
das leis isentivas.

Ultimando estas reflexdes, procuraremos proceder a algumas breves

consideragdes finais sobre os temas problematizados durante estes escritos.
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CONCLUSOES FINAIS

Temos que registrar que as conclusdes sobre a tematica abordada foram sendo
elaboradas no decorrer dos capitulos, no enfrentamento de cada matéria especifica.
Resta-nos, agora, relembrar e sistematizarmos as conclusdes que gravitam em toﬁo dos
problemas e hipoteses levantadas.

1. A respeito de questdes mais genéricas fomos levados a crer, dentre outras
coisas, que ¢ o Estado, notadamente quando se apresenta como um Estado democratico
de direito, o responsavel pelo balizamento e estrutura¢do da sociedade como um todo.

2. Ao Estado, contemporaneamente, ndo sdo mais atribuidas as fun¢gdes minimas
preconizadas pelo Estado Liberal. O Estado tem a responsabilidade, e s6 por isso se
justiﬂca,. de produzir justi¢a econdmica e social.,

3. A nogdo de Estado democratico de direito ndo se restringe apenas ao regime
politico ou a forma de governo. Sua concep¢do deve penetrar no seio da propria
sociedade em todas as relagdes sociais, além de servir como diretriz nas relagbes entre
o fisco e o contribuinte.

4. A Constituigdo ¢ o meio pelo qual se juridiciza o politico. Nela é que se
materializa a op¢do politica em forma de normas juridicas. Por ser a Constitui¢io
produto do legislador constituinte originario toda a produgdo normativa posterior deve

guardar-lhe rigorosa obediéncia.
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5. Neste sentido, a Constituicdo ocupa o ponto culminante do ordenamento
juridico e tem preeminéncia sobre todo o restante da legislagdo. E, por ser a
Constituicdo a Lei das Leis, todas as normas juridicas devem ser interpretadas e
aplicadas em consonincia com seus comandos.

6. A Constituigdo, além de ser um produto juridico, também € um produto
socioldgico. Sua eficacia social, portanto, dependera da adequagdo que tiver com as
forcas reais existentes na sociedade. Mas a Constituigdo ndo € mero reflexo dessas
forcas. Notadamente nos Estados em que ha "vontade de Constituicdo" a mesma tem
condigdes de indicar caminhos e produzir transformagdes sociais.

7. O dominio do ordenamento juridico € imprescindivel para a compreensdo de
qualquer assunto juridico. E preciso conhecer o todo para poder chegar as
particularidades. Em assunto de direito tributdrio, por exemplo, se os secus
investigadores se preocupassem mais com o direito € menos com o tributario, talvez
~ chegassem a resultados mais produtivos.

8. Todas as normas constitucionais tém contetdo juridico, mesmo aquelas
redigidas em linguégem 'vaga e abstrata. Existem sim, na Constituigdo, normas com
graus de aplicabilidade diferenciada, conforme demonstram as classificagdes de José
Afonso da Silva e Maria Helena Diniz.

9. As normas que trazem maior dificuldade para a hermenéutica sdo as
programaticas. A Constituigdo, nestes casos, ndo regulou diretamente os interesses ou

direitos nela consagrados, tendo se limitado a estabelecer diretrizes ¢ metas a serem

—

observadas pelo poder publico. ,N
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10. Estas normas programaticas almejam que o Estado busque fins de
transformagdo e desenvolvimento sociais. Também sdo estes principios programaticos a
porta de entrada de uma forte carga valorativa para o sistema juridico constitucional.

11. O Constituicdo de 1988 traz em seu sistema constitucional tributario,
adequadamente tratavdos,rassuntos tais como a discrimina¢do da competéncia tributaria
impositiva e exonerativa, além de uma série de principios aplicados a tributagfio (alguns
destes encontrados em outros pontos da Constitui¢do), principios estes que norteiam
todo o poder fiscal do Estado.

12. O poder fiscal do Estado deriva de sua propria soberania e legitima-se pelo
fato de que a todos os cidaddos cabe o 6nus de coparticipar com os dispéndios publicos,
eis que todos sdo beneficiados pelos servigos prestados pelo Estado.

13. Parece-nos que a melhor forma de explicar o fendmeno das isengdes
tributarias sob um enfoque juridico ¢ a de Paulo de Baﬁos Carvalho. Para esse
estudioso, a norma isentiva, que ¢ norma de estrutura, investe-se contra um ou mais
critérios da norma matriz de incidéncia que, ¢ mutilada parcialmente. Tudo ocorre no

“plano da norma.

14. Contudo essa forma de pensar ndo anula o entendimento de José Souto Maior
Borges que considera a isengdo caso de ndo-incidéncia legalmente qualificada. O que
faz ¢ demonstrar que a chamada "teoria do fato impeditivo", que ja fora preconizada por
Alfredo Augusto Becker, de que a norma isentiva incide para que a norma de exagdo
ndo possa incidir padece de vicio logico-formal. Em verdade a norma de exagdo ndo
incide porqﬁe ¢ mutilada parcialmente pela norma exonerativa. Repetimos, tudo ocorre

no plano da norma.

149



15. As isengdes tributarias guardam certa similitude com outros institutos do
direito tributario, tais como: ndo-incidéncia stricto sensu, imunidade, anistia e remissdo
fiscal. Contudo sdo institutos que possuem suas particularidades e jamais podem ser
confundidos.

16. As normas contidas no Codigo Tributario Nacional referentes as isengdes
tributarias sdo um ponto importante de observagdo pelo legislador no momento da
concessdo das mesmés.

17. As classificagdes sobre as isenc¢des tributarias, trazidas no corpo desta
dissertagdo, mostraram-se por demais uteis para a compreensdo da matéria, além de
permitirem que o assunto fosse explanado de forma didatica e sem maiores rodeios.

18. Respondendo mais diretamente aos problemas centrais colocados, a
comegar, somos pela conclusio de que o tratamento diferenciado de certas categorias de
contribuintes ou atividades econdmicas, por meio de isengdes tributarias, possui limites
Juridicos a serem observados, e que estdo estampados no texto da Lex Legum.

19. Logo, o legislador infraconstitucional, dentro do seu campo de competéncia,
além de obedecer todos os comandos de ordem formal, no momento da escolha das
condigdes materiais justificativas da concessdo de isengfio, deverd buscar,
imperativamente, uma fundamentagfo constitucional. A isengdo s6 se justifica se for
concedida com o fim de efetivar um ditame constitucional. |

20. E corrente o entendimento de que o sistema constitucional tributario tem as
caracteristicas de rigidez e completude e que, por isso, o legislador infraconstitucional
tem pouco espaco de atuagdo. Mas a Constituicdo, em seu sistema constitucional

tributario, possui grande parte de sua normatizagdo em forma de principios
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constitucionais programéticos, 0s quais permitem um grande elastério no momento de
sua interpretagdo e aplicagio.

21. Assim mesmo, concluindo-se que os limites a serem observados para a
concessdo das isen¢des tributarias estdo na Constitui¢do, que € produto do legislador
constituinte orig.inéri.d, tais limites, por Vezés, ndo sdo facilmente determinaveis.

22. Isto ocorre porque a nossa Carta Maior de 1988 € primorosa no
estabelecimento de principios, sendo que muitos deles guardam uma aparente antinomia
entre si. Basta lembrar a dificuldade de harmonizagdo do principio da igualdade, o qual
requer a universalidade e generalidade da tributagdo, com os fins extrafiscais buscados
com a tributagdo bem como pela concessao de iseng¢des tributarias.

23. Deparamo-nos com uma extrema dificuldade, a de saber o que € matéria afeta
a escolha politica do legislador infraconstitucional e o que é matéria ja exaustivamente
delimitada pelo constituinte originario, quando se trata de isen¢des tributarias.

24. Isto se reflete diretamente na questdo do controle pelo poder judicidrio da
leis 1sentivas. Sim, pois a0 mesmo nédo ¢ permitido o avango na seara da op¢do politica
escolhida pelo legislador infraconstitucional, desde que esta op¢do, é 6bvio, esteja em
consonancia com a Constitui¢do. Doutra parte, cabe ao poder judiciario, principalmente
ao Supremo Tribunal Federal, a prote¢cdo da ordem juridico constitucional.

25. Logo, uma lei que conceda isengdo, desrespeitando os comandos
constitucionais, deve ser atacada pelo poder judiciario e retirada do ordenamento

juridico por ser inconstitucional e ndo merecer vigorar em nossa ordem juridica.
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26. O problema reside em chegar-se a critérios cientificos e seguros que possam
ser utilizados como medidores da adequagdo das isen¢Ges frente ao texto constitucional.
O controle juridico formal ndo apresenta maiores dificuldades, porém néo se pode dizer

o mesmo do controle juridico material das leis isentivas.
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