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Capitulo X
ISENCOES TRIBUTARIAS

1. Observacgoes introdutorias. 2. Conceito: 2.1 Isencdo como “dispensa legal do pagamento
do tributo” — 2.2 Iseng¢do como “hipdtese de ndo incidéncia tributaria, legalmente quali-
ficada” — 2.3 Posi¢do de Paulo de Barros Carvalho — 2.4 Novas ideias. 3. Competéncia
para isentar, no Brasil: 3.1 Isen¢ées concedidas por meio de lei ordindria — 3.2 Isengoes
concedidas por meio de lei complementar — 3.3 Isengdes concedidas por meio de tratados
internacionais — 3.4 Isengdes concedidas por meio de decreto legislativo estadual ou do
Distrito Federal (ICMS) — 3.5 Revogacgdo de isen¢do tributaria e anterioridade. 4. Questoes
paralelas: 4.1 Modalidades de isengdes tributdrias: 4.1.1 Isen¢des transitorias e permanen-
tes. Consequéncias juridicas de sua revogacdo — 4.1.2 Isengées condicionais e incondicionais
—4.1.3 Isengées condicionais, com prazo certo. Consequéncias juridicas de sua revoga¢do
total ou parcial — 4.2 O campo de incidéncia das leis isentivas — 4.3 Isengées de ICMS, con-
cedidas por lei complementar, antes do advento da atual Constitui¢do. Seu desaparecimento.
5. Isen¢do, remissdo e anistia tributdrias. Suas diferengas juridicas. 6. Epitome. 7. Os bene-
ficios fiscais e 0 modo de serem interpretados e aplicados. 8. O PERSE e a impossibilidade
Jjuridica de sua prematura cassagdo.

1. Observacoes introdutorias

I — O estudo da competéncia tributaria leva-nos, naturalmente, ao estudo da
competéncia para conceder isengdes tributarias. Assim €, pois a aptiddo para tributar
alberga a faculdade de isentar, consequéncia logica daquela.

Damo-nos pressa em observar, porém, que, a partir de 2026, a assertiva supra,
por forga da EC 132/2023, ndo valera para o IBS (imposto sobre bens e servigos),
pois ele sera instituido e arrecadado pela Unido e tera o produto de sua arrecadagio
repartido, por um Comité Gestor, entre os Estados, os Municipios e o Distrito Fe-
deral. Com algumas restri¢des, que irdo aumentando ano a ano, continuardo a ter
competéncia para criar ¢ arrecadar (i) o IPI, a Unido, (ii) o ICMS, os Estados ¢ o
Distrito Federal e, (iii) o ISS, os Municipios ¢ o Distrito Federal, até que, em 2033,
esses trés impostos serdo substituidos pelo IBS.!

Como quer que seja, a regra geral continuara a valer para os demais tributos e,
até 2033, também para o IPI, o ICMS e o ISS.

1. O IPL, a partir de 2033, somente sera devido, mas de forma atenuada, quando as opera¢des com
produtos industrializados forem realizadas na Zona Franca de Manaus (cf. art. 123, 11, a, do ADCT).
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Feito esse esclarecimento, temos que quem cria tributos pode, por igual modo,
aumentar a carga tributaria (agravando a aliquota ou a base de calculo da exagao),
diminui-la (adotando o procedimento inverso) ou até suprimi-la, por intermédio da
ndo tributagdo pura e simples. Pode, ainda, isentar tributos. Tudo vai depender de
uma decisdo politica, a ser tomada, de regra (ha excegdes?), pela propria entidade
tributante.

Merecem encOmios, a proposito, os precisos ensinamentos de José Souto Maior
Borges, contidos no préologo de seu classico Isengoes Tributdrias: “O poder de
isentar apresenta certa simetria com o poder de tributar. Tal circunstancia fornece a
explicacdo do fato de que praticamente todos os problemas que convergem para a
area do tributo podem ser estudados sob angulo oposto: o da iseng@o. Assim como
existem limitagdes constitucionais ao poder de tributar, ha limites que ndo podem ser

transpostos pelo poder de isentar, porquanto ambos ndo passam de verso e reverso
da mesma medalha”.3

No mesmo sentido, dogmatiza Miguel Seabra Fagundes: “A competéncia constitu-
cional para tributar supde a opgao entre criar tributos, ou ndo, e implica, por igual, a fa-
culdade de isentar da incidéncia tributria determinadas pessoas, coisas ou situagdes™.*

A importancia, pois, do tema “isenc¢des tributarias” ¢ inequivoca. Deveras, a
Constituig@o brasileira, a0 mesmo tempo em que discriminou as competéncias tri-
butérias entre as pessoas politicas, deu-lhes a faculdade de ndo as exercitar, inclusive
pela utilizagdo do sistema de isengdes (arts. 151, III, 155, § 2, XII, “g”,° e 156,
§ 3¢, II). Assim, por integrarem o sistema constitucional tributario brasileiro, elas
precisam também submeter-se aos seus principios diretores (legalidade, igualdade,
seguranga juridica etc.).®

2. E o caso da isencio ao ISS (tributo municipal) que a Unidio, mediante lei complementar, pode
conceder as “exportacdes de servigos para o exterior” (art. 156, § 32, II, da CF).

3. José Souto Maior Borges, Isen¢des Tributarias, 22 ed., Sdo Paulo, Sugestdes Literarias, 1980,
p- 2.

4. Miguel Seabra Fagundes, “Revogabilidade das isen¢des tributarias”, RDA 58/1.

5. A Emenda Constitucional 42, de 19.12.2003, dando nova redagdo ao art. 155, § 22, X, “a”, da
CF, estabeleceu que o ICMS ndo incidira “sobre operagdes que destinem mercadorias para o exterior,
nem sobre servigos prestados a destinatdrios no exterior (...)” — esvaziando, assim, a alinea “e” do inciso
XII do § 22 do art. 155 do mesmo Diploma Magno, que dispunha caber a lei complementar “excluir
da incidéncia do imposto, (0 /CMS) nas exportagdes para o exterior, servigos e outros produtos além
dos mencionados no inciso X, ‘a’” (esclarecemos no paréntese).

Com efeito, se todas as exportagdes, de quaisquer produtos ou servi¢os, sdo imunes ao ICMS,
ndo ha mais espago juridico para que lei complementar venha a isentar algumas delas (pela redagao
originaria do art. 155, § 22, X, “a”, da CF, estavam excluidos da imunidade em tela apenas os servigos
a destinatarios no exterior, bem como as mercadorias que fossem produtos primarios ou “semielabo-
rados, definidos em lei complementar”).

Portanto, entendemos que a alinea “e” do art. 155, § 22, XII, da CF foi implicitamente revogada,
ja que incompativel com a nova redagdo dada ao art. 155, § 22, X, “a”, do mesmo Diploma Magno.

6. Calham bem as seguintes observagdes de Souto Maior Borges:

“Ao atribuir a competéncia para tributar, a Constituicdo Federal nao apenas permite, mas as
vezes propugna, ela propria (...) a absteng@o do exercicio dessa competéncia pela via da isen¢do, em
determinadas circunstancias excepcionais.
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I — Destacamos que tanto a competéncia para tributar como a competéncia para
isentar estdo submetidas ao principio da legalidade (arts. 5, II, e 150, I, da CF).
Deveras, a Constitui¢do nao deixa duvidas no sentido de que ninguém deve recolher
o tributo ou deixar de fazé-lo, total ou parcialmente, sendo em virtude de lei.”

Observamos, a proposito, que as isengdes de algum modo aumentam os encargos
tributarios dos contribuintes ndo isentos. De fato, havendo menos pessoas submetidas
a tributagdo, a tendéncia do legislador é majorar a carga fiscal dos contribuintes.
Mais uma razao, pois, para que venham submetidas ao principio da legalidade.

IIT — Demais disso, as isengdes tributarias s6 podem ser concedidas quando, ao
mesmo tempo em que favorecem pessoas, t€m em conta objetivos constitucional-
mente consagrados (protecdo a velhice, a familia, a cultura, aos que apresentam de-
senvolvimento mental precario, aos economicamente mais fracos, isto é, que revelam
auséncia de capacidade econdmica para suportar o encargo fiscal, e assim avante).

IV — Mas também o principio da igualdade paira sobre as isengdes tributarias.
De fato, elas devem alcancar, de modo isondmico, todos os que se encontram em
situacdo juridicamente analoga (v.g., os contribuintes que recolhem o PIS e a CO-
FINS, pouco importando se alcangados pelos regimes de apuracdo cumulativo ou
ndo cumulativo).

A nosso sentir, o Judiciario, em homenagem a este principio, deve, sempre que
validamente provocado: a) anular uma iseng@o que privilegia apenas pessoas que
se encontram em situagao mais favoravel (v.g., os grandes proprietarios de terras);
b) estender o beneficio a contribuintes que se encontram em situagdo equivalente a
dos isentos (v.g., aos laringologistas, ainda que a lei isentiva favoreca expressamente
aos pneumologistas); e ¢) estender o beneficio aos que ndo foram alcangados pela
isen¢do exclusivamente pela inércia das autoridades publicas (tal ocorreria se uma
lei apenas isentasse do imposto especifico contribuintes que, ja tendo importado uma
mercadoria, obtivessem o desembarago aduaneiro até determinada data).

V — Registramos, ainda, neste breve introito, que a isen¢do tributaria encontra
fundamento na falta de capacidade econdmica do beneficiario ou nos objetivos de
utilidade geral ou de oportunidade politica que o Estado pretende venham alcanga-
dos. Nisto difere do privilégio, que se funda unicamente no favor que se pretende
outorgar a contribuintes (ou a classes de contribuintes) que retinem todas as condi-
¢Oes para suportar a tributagdo.

“Além disso, a Constitui¢do estabelece principios expressos, como o de legalidade tributaria (...)
e implicitos, como o de isonomia fiscal ou de igualdade perante o Fisco (...) que vinculam a legislacdo
ordinaria e complementar (...) na institui¢do de isengdes.

“Consequentemente, estdo sujeitas as isengdes, pelo ordenamento constitucional tributério, a
condicionamentos idénticos aos que sdo estabelecidos para a institui¢ao de tributos. Torna-se manifesta,
assim, a interligag@o entre o regime juridico do tributo e o das isen¢des” (Isengoes Tributarias, cit., 22
ed., p. 21 —retiramos, dos parénteses, as referéncias a Constituicdo de 1967/1969).

7. No plano infraconstitucional, o CTN corrobora esta asser¢do ao proclamar, em seu art. 97,
VI, que s6 a lei ¢ dado “estabelecer as hipoteses de exclusdo do crédito tributario”, uma das quais ¢é
justamente a “isencdo” (cf. art. 175, I).
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Benedetto Griziotti esgrime muito bem a ideia: “A esta circunstancia que justi-
fica a iseng@o tributaria (o autor refere-se a auséncia de capacidade econémica do
contribuinte) agregam-se motivos de interesse geral sugeridos por determinados fins
econdmicos e sociais, que justificam, no interesse do Pais, que algumas classes de
contribuintes ndo paguem tributos, ou 0s paguem em menor quantia que outras, com
o fito de promover uma nova atividade, ou, ainda, que ndo se gravem determinadas
classes de contribuintes que carecem de aumentar seu nivel de vida, sua cultura ou
suas potencialidades econdmicas™.?

E por isso tudo que julgamos imprescindivel tratar, neste capitulo, das isen¢des
tributarias.® Adiantamos, entretanto, que este ¢ um tema no qual ndo nos embre-
nharemos em profundidade. Pelo contrario, embora reconhegamos que ele, por sua

8. Benedetto Griziotti, Principios de Politica, Derecho y Ciencia de la Hacienda, Madri, Instituto
de Estudios Reus, 1958, p. 179 (traduzimos e esclarecemos no paréntese).

9. Néo devemos confundir os incentivos fiscais (também chamados estimulos fiscais) com as isen-
¢oes tributarias. Estas sdo, apenas, um dos meios de concedé-los, ao lado das bases de céalculo ou aliquotas
reduzidas, dos créditos presumidos e dos descontos pela antecipacdo do recolhimento de tributos, dentre
outras manifestagdes do chamado direito premial.

Os incentivos fiscais materializam, pois, ou recompensas a pratica de uma agéo desejada pelo Esta-
do, ou facilitagdes a agdo dos contribuintes, tornando-a menos onerosa. Estdo, como ¢ facil perceber, no
campo da extrafiscalidade, que, como ensina Geraldo Ataliba, ¢ o emprego dos instrumentos tributarios
para fins ndo fiscais, mas ordinatorios (isto €, para condicionar comportamentos de virtuais contribuintes,
e ndo, primacialmente, para abastecer de dinheiro os cofres publicos).

Por meio de incentivos fiscais, a pessoa politica tributante estimula os contribuintes a fazerem algo
que a ordem juridica considera conveniente, interessante ou oportuno (por exemplo, instalar industrias em
regido carente do Pais). Este objetivo ¢ alcancado por intermédio da diminui¢do ou, até, da supressdo da
carga tributaria. Os incentivos fiscais manifestam-se sob a forma quer de imunidade (v.g., imunidade de
ICMS as exportagdes de produtos industrializados), quer de isengdes tributdrias (por exemplo, isencdo
de IPI sobre as vendas de dculos).

Frisamos que, excecdo feita aos casos de imunidade (previstos na propria Constitui¢ao), os incenti-
vos fiscais que se traduzem em mitigagdes ou supressoes da carga tributaria s6 sdo validos se, observados
os limites constitucionais, surgirem do exercicio ou do ndo exercicio da competéncia tributaria da pessoa
politica que os concede.

J& que aqui estamos, a extrafiscalidade também se manifesta por meio de desestimulos fiscais, que
induzem os contribuintes a ndo assumirem condutas que, embora licitas, sio havidas por improprias, sob
os aspectos politico, econémico ou social.

Este objetivo ¢ alcangado por meio da exacerbagdo da carga tributaria, respeitado, evidentemente, o
estatuto do contribuinte (v. subitem 3.1 do capitulo “Seguranca Juridica e Tributacdo”). Exemplificando,
a fixagdo de aliquotas altissimas para o imposto de importagdo quando incide sobre produtos voluptudrios
(e.g., perfumes), mais do que aumentar a receita tributaria, visa a inibir a aquisi¢@o destes produtos e, ndo
raro, proteger a industria nacional.

Frise-se, ainda, que os incentivos fiscais exigem da parte do contribuinte uma contrapartida, e, nessa
medida, estimulam a realizag@o, pelos contribuintes, de determinadas condutas, que vém ao encontro dos
superiores interesses nacionais.

O contrario se da com os beneficios fiscais, que sdo concedidos “de méo beijada”, isto é, sem
que o contribuinte tenha que fazer algo, em favor do Estado, para usufrui-los. Por ndo passarem de
favores fiscais, demandam, para serem validamente concedidos, sdlido respaldo nos valores insitos
a0 nosso sistema juridico.

De fato, na medida em que derrogam o principio da igualdade, devem ser instituidos apenas para
tutelar interesses extrafiscais da maior relevancia, como, por exemplo, a expansdo de investimentos,
pois estes acabario por beneficiar a sociedade como um todo considerada.
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riqueza, demandaria um tratado, vamos percorré-lo de rota batida, apenas o suficiente
para podermos prosseguir no estudo da competéncia tributaria.

2. Conceito

O conceito de isencdo tributaria ndo é estreme de duvidas. Existem varias teorias
que procuram explicar este fendmeno juridico.

2.1 Isengdo como “dispensa legal do pagamento do tributo”

A doutrina mais tradicional, representada, dentre outros, por Rubens Gomes de
Sousa'? e Amilcar de Aratjo Falcdo,!! tem feito empenho em afirmar que a isengio
¢ a dispensa legal do pagamento do tributo.

Para seus arautos, no fendmeno juridico da isengao tributéria ocorre o fato im-
ponivel (o fato gerador in concreto), e, nestes termos, nasce a obrigacao tributaria;
apenas, o pagamento do tributo ¢ dispensado pela lei.

Embora o Cédigo Tributario Nacional ndo encampe esta erronia, ela acabou
encontrando abrigo no Modelo de Codigo Tributario para a América Latina, que em
seu art. 65, estabelece: “Exencion es la dispensa legal de la obligacion tributaria”.
Esclarecemos, por oportuno, que este Modelo foi elaborado pelo mesmo Rubens
Gomes de Sousa, de parceria com Ramoén Valdés Costa e Giuliani Fonrouge.

Na verdade, a ideia de “dispensa legal do pagamento do tributo devido” ndo se
aplica a isencdo tributaria, mas a remissdo tributdria, como bem o percebeu Jodo

Entretanto, ha autores, como Rodrigo Dalla Pria, que consideram sindénimas as expressdes “in-
centivos fiscais” e “beneficios fiscais”, de modo que, tanto uns quanto outros podem ou ndo exigir
uma contrapartida, da parte do favorecido.

Também merece ser considerada a original posicdo de Fernando Facury Scaff, para quem “[o]s
beneficios visam a diferenciar, distinguir, privilegiar determinada atividade ou empresa. E como se
houvesse uma linha imaginaria de isonomia tributaria entre as empresas e ela fosse quebrada para dar
um beneficio fiscal a determinada atividade ou empreendimento. Poder-se-ia até falar em uma situagéo
de privilégio, justificado ou injustificado, que tivesse sido concedida aquela unidade empresarial. Ha
uma distingdo em face da média da tributagdo.

“Os incentivos fiscais sdo semelhantes, havendo (pelo menos) uma pequena distingao, pois estes
visam a estimular, incentivar, impulsionar determinada empresa ou setor. Os exemplos nesse caso
sdo vastissimos. Todos os incentivos fiscais regionais (Sudam, Sudene e Sudeco) fazem parte desse
grupo, pois tém em sua génese a ideia de desenvolver as respectivas regides brasileiras. No fundo a
disting@o apontada existe, mas € sutil e encontra-se na motivagao: nos beneficios ha uma diferenciagdo,
nos incentivos busca-se estimular” (“Reintegra: direito, incentivo ou beneficio fiscal?”, in Consultor
Juridico, 12 de margo de 2022).

10. Para Rubens Gomes de Sousa, “isengdo ¢ o favor fiscal concedido por lei, que consiste em
dispensar o pagamento de um tributo devido” (Compéndio de Legislacdo Tributdria, ed. péstuma, Sao
Paulo, Resenha Tributaria, 1975, p. 97).

11. Amilcar de Aratjo Falcdo assim se pronunciou, acerca do assunto: “Na isen¢do, diversa ¢ a
hipotese. Nela, ha incidéncia, ocorre o fato gerador. O legislador, todavia, seja por motivos relaciona-
dos com a apreciagdo da capacidade econémica do contribuinte, seja por consideragdes extrafiscais,
determina a inexigibilidade do débito tributario” (Fato Gerador da Obrigagdo Tributaria, 12 ed., Rio
de Janeiro, Financeiras, 1964, p. 132).
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Augusto Filho: “Se, nos casos de isengdo, ja ocorreu antes o ‘fato gerador’, se,
portanto, o tributo ja é devido, seria um contrassenso analisar o fato isento sob o
prisma do surgimento dos fatos juridicos. Ao contrario, tal postura somente ensejaria
a abordagem do tema das isengdes sob o aspecto errdoneo e restrito da exclusdo do
crédito tributario. E, como consequéncia fatal, confundem-se num s6 os conceitos
de isengdo e remissdo tributaria”.!?

2.2 Iseng¢do como “hipotese de ndo incidéncia tributdria, legalmente qualificada”

Insurgindo-se contra esta posi¢do, Jos¢ Souto Maior Borges, estribado nas
ensinancgas de Alfredo Augusto Becker,!* demonstrou, com bons argumentos, que
na isen¢do nao ha incidéncia da norma juridica tributaria e, portanto, ndo ocorre o

12. Jodo Augusto Filho, Isen¢des e Exclusées Tributarias, Sdo Paulo, José Bushatsky Editor,
1979, p. 61.

13. Alfredo Augusto Becker foi extremamente feliz ao escrever:

“Poderia parecer que a regra juridica tributaria, que estabelece a isengdo do tributo, estaria
estruturada como regra desjuridicizante total, isto é, haveria uma anterior relagao juridica tributaria
atribuindo ao sujeito passivo a obrigagdo de pagar o tributo; a incidéncia da regra juridica de isen-
¢do teria como consequéncia o desfazimento daquela preexistente relacao juridica tributaria. Alids,
este ¢ o entendimento de grande parte da doutrina tributaria, a qual costuma conceituar a isengdo
do seguinte modo: ‘Na isengdo, o tributo ¢ devido, porque existe a obrigagdo, mas a lei dispensa o
seu pagamento; por conseguinte, a isengdo pressupode a incidéncia, porque € claro que sé se pode
dispensar o pagamento de um tributo que seja efetivamente devido’. A 16gica desta defini¢io estara
certa apenas no plano pré-juridico da Politica Fiscal quando o legislador raciocina para criar a
regra juridica de isengdo.

“Uma vez criada a regra juridica de isen¢do, portanto, ja agora no plano juridico do direito
tributario, quando o jurista interpreta aquela regra juridica e examina os efeitos resultantes de sua
incidéncia, aquele conceito de isencdo falece de logica e contradiz a ciéncia juridica que investigou
a fenomenologia da incidéncia das regras juridicas.

“Na verdade, ndo existe aquela anterior relacdo juridica e respectiva obrigagao tributaria que
seriam desfeitas pela incidéncia da regra juridica de isencdo. Para que pudesse existir aquela anterior
relagdo juridica tributaria, seria indispensavel que, antes da incidéncia da regra juridica de iseng@o,
houvesse ocorrido a incidéncia de regra juridica da tributacdo. Porém, esta nunca chegou a incidir
porque faltou, ou excedeu, um dos elementos da composicdo de sua hipétese de incidéncia, sem o
qual, ou com o qual, ela ndo se realiza. Ora, aquele elemento faltante, ou excedente, ¢ justamente o
elemento que, entrando na composicdo da hipétese de incidéncia da regra juridica de iseng@o, permi-
tiu diferenga-la da regra juridica de tributagdo, de modo que aquele elemento sempre realizara uma
Unica hipdtese de incidéncia: a da isengdo, e desencadeara uma tnica incidéncia: a da regra juridica
da isengdo, cujo efeito juridico é negar existéncia de relagdo juridica tributaria. A regra juridica de
isen¢do incide para que a de tributagdo ndo possa incidir.

“A regra juridica que prescreve a isencdo, em ultima analise, consiste na formulagdo negativa
da regra juridica que estabelece a tributagdo.

“A realizacdo da hipotese de incidéncia da regra juridica de iseng@o faz com que esta regra
juridica incida justamente para negar a existéncia de relagdo juridica tributaria. Por sua vez, as
hipoteses ndo enquadraveis dentro da hipotese de incidéncia da regra juridica explicita de isengdo
tributaria sdo precisamente as hipdteses de incidéncia de regras juridicas implicitas de tributa¢do”
(Teoria Geral do Direito Tributario, cit., pp. 276-277 — os grifos s@o do autor).

De modo mais prosaico, Gilberto de Ulhda Canto parece enveredar pelo mesmo caminho:
“Iseng@o ¢ a expressa, deliberada e taxativa omissdo, pelo ente publico que tem competéncia para
instaurar determinado tributo, do exercicio desta competéncia, quanto a fatos, atos ou pessoas. A
lei que emana do proprio ente publico dotado de competéncia renuncia, em razao de circunstancias



902 CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO

nascimento do tributo. Para este autor, a norma isentiva incide justamente para que
a norma tributdria ndo possa incidir. Dai ter definido a isencdo como sendo uma
hipotese de ndo incidéncia tributaria, legalmente qualificada.

Esta defini¢do, bem mais cientifica do que a anterior, ganhou foros de universa-
lidade, se mais ndo fosse, pelo inegavel gabarito intelectual de seu autor.

Positivamente, soa absurdo que a lei tributaria que concede uma isengao dispense
o pagamento do tributo. Afinal, a lei de isengdo é logicamente anterior a ocorréncia
do fato que, se ela ndo existisse, ai, sim, seria imponivel.

Estas ideias encontram-se bem travejadas em artigo de Pedro Luciano Marrey
Junior, verbis:

“(...) a lei de isen¢do, no momento em que surge, ja retirou do campo de inci-
déncia determinados fatos; a obrigacdo tributaria ndo chega a nascer pois a lei de
isen¢do suprimiu determinadas situagdes do campo da tributagao.

“A norma de isencdo, impedindo o nascimento da obrigagdo tributaria para o
seu beneficiario, produz o que Sainz de Bujanda denominou de fato gerador isento,
essencialmente distinto do fato gerador do tributo.

“O efeito principal da iseng@o ¢ o de impedir o nascimento da obrigagdo tri-
butaria.

“Portanto, ndo ha falar em ‘dispensa legal do pagamento de tributo devido’, pois
que, conforme demonstramos, ndo se pode dispensar aquilo que ndo existe, aquilo
que nem chegou a nascer.”'*

Percorrendo o mesmo caminho, Héctor Villegas teve a oportunidade de escrever:

“Na hipotese legal condicionante tributdria (fato imponivel) estdo descritos
fatos ou situagdes que, realizados ou produzidos faticamente por uma pessoa, em
determinado lugar e tempo, tornam aplicavel a consequéncia juridica, consistente na
obrigacdo de pagar um tributo. O direito tributdrio material, entretanto, ndo se ocupa
apenas de fatos imponiveis, mas também compreende outros fatos ou situagoes que
sdo descritos hipoteticamente em outras normas dos ordenamentos tributarios e que,
acontecidos no mundo fenoménico, produzem o peculiar efeito de neutralizar a
consequéncia juridica normal, derivada da configuracdo do fato imponivel, ou seja,
o mandamento de pagar o tributo, cujos elementos de mensuragdo pecuniaria sdo
também normativamente estabelecidos.

“Tais fatos ou situagdes que embotam a eficacia geradora do fato imponivel se
denominam ‘isencdes e beneficios tributarios’. Tém a virtude de (a exemplo de uma
metaforica tesoura) poder ‘cortar’ o nexo normal entre a hipdtese como causa e o
mandamento como consequéncia. Com efeito, quando se configuram isengdes ou

de ordem varia (social, politica, econdmica), ao respectivo exercicio” (Temas de Direito Tributario,
vol. I1I, Rio de Janeiro, Alba, 1964, p. 190).

14. Pedro Luciano Marrey Junior, “Natureza juridica das isencdes tributarias”, RDP 25/177 (os
grifos sdo do autor).
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beneficios tributarios, a realizagdo do fato imponivel ja ndo se traduz no mandamento
de pagar, que a norma tributaria originariamente previu.

“Temos, destarte, uma hipotese legal condicionante tributaria (fato imponivel),
que ndo estd s, mas escoltada por uma hipotese legal neutralizante tributdria. A
consequéncia da realizacdo da primeira hipotese € o preceito de pagar o exato mon-
tante tributario que a lei ordena. Ja a consequéncia da segunda ¢ impedir (total ou
parcialmente) que a realizacdo da primeira se traduza no originario preceito.

“Em outros termos e fazendo uso, didaticamente, de uma metafora, a hipotese le-
gal neutralizante tributdria é a inimiga do fato imponivel. Sua missdo ¢ a de destruir,
de forma total ou parcial, a consequéncia habitual da realizagio do fato imponivel.”!?

Também Pontes de Miranda endossa esta posicdo, verbis: “A regra juridica
de iseng¢do ¢ de direito excepcional, que pde fora do alcance da lei a pessoa (isen-
¢do subjetiva) ou o bem (isencao objetiva) que — sem essa regra juridica — estaria
atingido”.!®

E, com sua vasta erudicdo, esclarece, noutra obra: “Se apenas ha isencdo, o corpo
legislativo que podia tributar deixa, sponte sua, de criar o imposto. ‘Isento’ veio de
exceptus, através de eisento, que foi a forma entre exceto e isento. Significa ‘tirado’,

de ex-imo, tirar para fora”.!’

Em suma, para esta corrente doutrindria a isengdo ¢ um fato juridico impeditivo
da tributagdo. Gragas a ela, o tributo ndo recai na pessoa ou no bem a que alude a
norma juridica tributante.

2.3 Posicdo de Paulo de Barros Carvalho

As coisas estavam neste pé quando Paulo de Barros Carvalho, querendo fugir
do pecado logico da definicdo pela negativa, partiu da divisdo das normas juridicas
em normas de comportamento € em normas de estrutura,'® para inserir, nestas ul-
timas, as regras de isencao. Observando que as isencdes tributdrias sdo veiculadas
por meio de regras de estrutura, luminosamente deduziu que a “regra de isencdo
investe contra um ou mais dos critérios da norma-padrdo de incidéncia mutilando-
-0s, parcialmente”.!”

15. Héctor Villegas, Curso de Direito Tributario, cit., pp. 129-130 (os grifos estdo no original).

16. Pontes de Miranda, Comentdrios a Constitui¢do de 1946, t. 22, p. 156.

17. Pontes de Miranda, Questdes Forenses, t. V11, p. 70 (os grifos estdo no original).

18. Apenas para nos situarmos no assunto, recordamos que as normas de comportamento al-
bergam, no consequente, um comando voltado para o agir humano, enquanto as normas de estrutura
contém, no consequente, comandos que alcangam outras normas, isto é, “prescrevem o relacionamento
que as normas de conduta devem manter entre si, dispondo também sobre sua produgéo e acerca das
modificagdes que se queiram introduzir nos preceitos existentes, incluindo-se a propria expulsao de
regras do sistema (ab-roga¢do)” (Paulo de Barros Carvalho, Curso de Direito Tributdrio, cit., 12 ed.,
1985, p. 301).

19. Paulo de Barros Carvalho, Curso ..., cit., 12 ed., p. 303 (os grifos s@o do autor).
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A este respeito, prossegue o ilustre professor titular e emérito da Pontificia
Universidade Catélica de Sdo Paulo e da Universidade de Sdo Paulo: “E dbvio que
ndo pode haver supressdo total do critério, porquanto equivaleria a destruir a regra-
-matriz, inutilizando-a como norma valida do sistema. O que o preceito de isengdo
faz ¢ subtrair parcela do campo de abrangéncia do critério do antecedente ou do
consequente. Vejamos um modelo: estdo isentos do imposto sobre a renda e pro-
ventos de qualquer natureza os rendimentos do trabalho assalariado dos servidores
diplomaticos de governos estrangeiros. E facil notar que a norma juridica de isengéo
do IR (pessoa fisica) vai de encontro a regra-matriz de incidéncia daquele imposto,
alcangando-lhe o critério pessoal do consequente, no ponto exato do sujeito passivo.
Mas ndo o exclui totalmente, subtraindo, apenas, no dominio dos possiveis sujeitos
passivos, o subdominio dos servidores diplomaticos de governos estrangeiros, € mes-
mo assim quanto aos rendimentos do trabalho assalariado. Houve uma diminuig&o do
universo dos sujeitos passivos, que ficou desfalcado de uma pequena subclasse”.?’

E, mais adiante, esclarece:

“Consoante o entendimento que adotamos, a regra de isengdo pode inibir a fun-
cionalidade da regra-matriz tributaria, comprometendo-a para certos casos, de oito
maneiras distintas: quatro pela hipotese e quatro pelo consequente.

“I — Pela hipotese

“a) atingindo-lhe o critério material, pela desqualificagdo do verbo;

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

“c) atingindo-lhe o critério espacial;

“d) atingindo-lhe o critério temporal.

“Il — 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 calculo;

“h) atingindo-lhe o critério quantitativo, pela aliquota.”?!
Ainda, a respeito, 0 mesmo mestre:

“Algumas adverténcias, contudo, devem ser aduzidas. A diminui¢do do campo
de abrangéncia dos critérios, ou de elementos que os compdem, ndo pode ser to-
tal. O timbre de parcialidade ha de estar presente. Se porventura o legislador vier
a desqualificar, semanticamente, todos os verbos; se subtrair a integralidade dos
complementos; se anular, por inteiro, toda a amplitude do critério espacial; ou se
retirar todas as unidades da escala do critério temporal, evidentemente que o fato
juridico jamais acontecera no mundo fisico exterior, o que equivale a revogacgdo
da regra-matriz, por auséncia do descritor normativo. Também no consequente, se

20. Idem, ibidem.
21. Idem, ibidem, pp. 304-305 (os grifos sao do autor).
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ficar totalmente comprometido o sujeito ativo; se extratarmos o conjunto global dos
sujeitos passivos; se reduzirmos todas as bases de calculo ou todas as aliquotas ao
valor zero, é 6bvio que nunca surdira a luz uma relagao juridica daquele tributo, o
que significa a inutilizacdo cabal da norma-padréo de incidéncia. (...).

“Nao confundamos subtragdo do campo de abrangéncia do critério da hipotese
ou da consequéncia com mera redugdo da base de calculo ou da aliquota, sem anulé-
-las. A diminuigdo que se processa no critério quantitativo, mas que nao conduz ao
desaparecimento do objeto, ndo ¢ isencdo, traduzindo singela providéncia modifi-
cativa que reduz o quantum de tributo que deve ser pago. O nome atribuido pelo
direito positivo € pela doutrina é isengdo parcial.”??

Portanto, para Paulo de Barros Carvalho, a regra de isen¢do investe contra um
ou mais critérios da norma juridica tributaria, mutilando-os parcialmente.

Acentua, ainda, que ndo pode haver supressao total do critério, pois isto equivale-
ria a destruir a regra-matriz do tributo, inutilizando-a como norma valida no sistema.

De modo que, em sintese, para Paulo de Barros Carvalho, isengdo é a limitagdo
do ambito de abrangéncia de critério do antecedente ou do consequente da norma
Juridica tributdria, que impede que o tributo nas¢a (naquele caso abrangido pela
norma juridica isentiva).

Semelhante o entendimento de Onaldo Franco Jannotti, que, partindo de Kelsen,
conceituou a isengdo como “a redug¢do do ambito de validade da norma juridica tri-
butaria, em decorréncia ou de modificagdo introduzida em critério (ou critérios) de
sua hipétese de incidéncia (fato gerador in abstracto) ou de supressdo de sua base
de calculo ou de sua aliquota (elementos quantitativos)”.?3

Congquanto tenhamos aprendido, com Agustin Gordillo,?* que sempre ha vérias
defini¢Ges possiveis e certas (devendo, pois, cada uma ser prestigiada mais por sua
conveniéncia, clareza e oportunidade, que por sua verdade ou falsidade), reconhe-
cemos que as colocagdes de Paulo de Barros Carvalho, acompanhadas por Onaldo
Jannotti, “explicam bem” o fendmeno juridico sob enfoque.

Alguns exemplos esclarecerdo melhor este assunto.

I — Se uma lei municipal preceitua: “os prestadores de servicos médicos nao
pagardo ISS”, ela, atacando o aspecto pessoal da hipotese de incidéncia deste tribu-
to, estd, em outros termos, estatuindo: ndo se consideram prestadores de servigos,
para fins de incidéncia do ISS, os prestadores de servigos médicos (e, portanto, 0s
prestadores de servicos médicos estdo isentos do pagamento do ISS).

II — Se uma lei federal estabelece: “as industrias que se instalarem no Nordeste
do Pais ndo pagardo imposto sobre a renda”, ela, investindo contra o aspecto es-

22. Idem, ibidem, pp. 307-308 (os grifos sdo do autor).

23. Onaldo Franco Jannotti, Isengdo Tributdria, trabalho inédito apresentado no Programa de
Pos-Graduagdo em Direito Tributario da PUC/SP, 1981, p. 12.

24. Agustin Gordillo, Principios Gerais de Direito Publico, 12 ed., trad. de Marco Aurélio Greco,
Sao Paulo, Ed. RT, 1977, pp. 7-11.
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pacial da hipotese de incidéncia deste tributo, esta, por outro giro, dispondo: estdo
fora do campo de incidéncia do IR as industrias que, mesmo obtendo rendimentos,
estiverem instaladas na regido Nordeste do Pais (e, destarte, as industrias instaladas
no Nordeste do Pais estdo isentas do pagamento do IR).

III — Se uma lei municipal determina: “durante este ano, os proprietarios de imo-
veis urbanos de dimensdes reduzidas ndo pagarao IPTU”, ela, acutilando o aspecto
temporal da hipdtese de incidéncia deste tributo, esta, por via obliqua, consignando:
no corrente ano, ndo ocorrerda o fato imponivel do IPTU para os proprietarios de
imoveis de pequena dimensdo (e, assim, os proprietarios de tais imoveis urbanos,
por este ano, estao isentos do pagamento do IPTU).

IV — Se um decreto legislativo estadual, ratificando um convénio interestadual,
proclama: “as vendas de leite ndo estdo sujeitas ao pagamento do ICMS?”, ele, ar-
remetendo contra o aspecto material da hipotese de incidéncia deste tributo, esta,
reflexamente, deixando assentado: ndo se considera mercadoria, para fins de inci-
déncia do ICMS, o leite (e, de conseguinte, as operacdes mercantis com leite estdo
isentas do pagamento do ICMS).

V — Se uma lei federal ordena: “o imposto sobre a renda so sera devido por
quem tiver auferido mais de R$ X de rendimentos liquidos anuais”, ela, acometendo
contra a base de cdlculo deste tributo, esta, por meios indiretos, proclamando: ndo
integrara a base de cdlculo do IR a renda liquida inferior a R$ X anuais (e, desta
forma, os rendimentos inferiores a R$ X anuais estdo isentos do pagamento do IR).

VI - Finalmente, se uma lei federal prescreve: “o importador de aparelhos cirtir-
gicos pagara 0% sobre o valor do bem importado, a titulo de imposto de importagao”,
ela, atingindo a aliquota deste tributo, esta, com palavras diversas, divulgando: serd
submetida a aliquota zero, para fins de incidéncia do imposto de importagdo, a
importagdo de aparelhos cirurgicos (e, em razao disto, a importacdo de aparelhos
cirargicos esta isenta do pagamento do imposto de importacdo).

O exemplario supra demonstra que o legislador pode utilizar-se de varias técni-
cas para conceder a isengao tributaria. Como observamos, ele pode, para atingir tal
objetivo, valer-se de qualquer elemento, seja do antecedente, seja do consequente,
da norma juridica tributaria.

VII — Muito bem, tornando ao nosso rumo, as ideias originais de Paulo de Barros
Carvalho sensibilizaram, dentre outros, juristas do porte de um Cléber Giardino, de
uma Misabel Machado Derzi ¢ de um Sacha Calmon Navarro Coélho. Como se isto
nao bastasse, foram bem acolhidas pelo proprio Souto Maior Borges, como inferimos
deste topico do “Prefacio” da 22 edi¢do de seu sempre citado Isengdes Tributarias:

“A época em que este livro foi escrito predominavam, com aceitagdo a critica e por
isso mesmo, em ndo pequena medida, ingénua, certos preconceitos tedricos e conse-
quentes descaminhos doutrinarios em torno da isengdo tributaria. Produto sobretudo da
velha e surrada concepgao que definia a isengdo como uma hipotese legal de dispensa do
pagamento do tributo devido. Insurgindo-se contra essa proposta tedrica, fundamento de
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toda a teoria tradicional da isengdo, a sua caracterizagdo neste livro como uma hipotese
de ndo incidéncia da norma que prescreve a obrigagdo tributaria ndo deve ser entendida
sendo como uma teoria de circunstancias. Nao pretende, entretanto, ser a melhor, nem
definitiva — que isto ndo existe —, proposta tedrica de explicacdo da isengdo tributaria.
Mas é uma teoria de circunstancias, precisamente porque foram aquelas equivocadas
contingéncias tedricas que provocaram a reagdo suscitada por este livro.

“Nada obstante, houve até quem pretendesse — sem embasamento no que nele esta
escrito e antes deformando a sua formulago expressa — que o autor houvera a isengao
como hipédtese de ndo incidéncia pura e simples. E falsear o pensamento do autor tal
como esta formalizado ao longo da obra. Até porque fora absurdo supor-se norma
que nio incidisse. Nao incidéncia, nas hipdteses de isengdo, ¢ s6 da norma tributaria
geral e abstrata. Precisamente porque sobre essa hipotese incide a norma isentante.
Nem ¢é possivel cogitar-se de obrigagdo tributaria desfeita a posteriori pela norma de
isengdo. Alguém soé esta obrigado a um determinado comportamento se € enquanto
0 comportamento oposto ¢ o pressuposto para a aplicagdo de uma sangdo qualquer,
por hipotese, uma sangao tributaria. Nada disso ocorre nas hipoteses de isengdo.”?

Como quer que seja, os dois conceitos (o de Souto Maior e o de Barros Carva-
lho) ndo se excluem; antes, se completam. Apenas captam o fendmeno da isengao
tributaria por angulos diversos. Conjugados, permitem uma melhor visualizacdo
deste interessante e ainda tdo pouco explorado assunto.

2.4 Novas ideias

Eliud José Pinto da Costa, nosso ex-orientando no Programa de P6s-Graduagao
em Direito da PUC/SP, desenvolveu, a respeito, um raciocinio original, que merece
ser divulgado.

Este estudioso, ao depois de lembrar que a norma juridica tributaria € integrada
por varios critérios (material, espacial, pessoal, temporal e quantitativo), que podem
estar contidos tanto numa como em varias leis, observou, com argucia, que a lei
isentiva nao forma uma norma juridica posterior, impedindo que a anterior (a norma
juridica tributaria) produza todos os seus efeitos. Pelo contrario, ela integra a norma
juridica tributaria, conferindo-lhe novas caracteristicas.

Para ilustrar sua ideia, exemplifica: lei que isenta do pagamento do IPTU os
proprietarios de imdveis localizados em determinado bairro, na verdade, ndo esta
mutilando a norma juridica deste imposto; apenas lhe esta dando nova configuragao.
Sao suas as seguintes palavras: “Ao excluir determinada localidade da incidéncia
tributaria, o legislador nao reduz o aspecto espacial da norma, mas compde outra
norma tributaria, diversa da anterior”.2°

25. José Souto Maior Borges, Isengdes Tributarias, 22 ed., Sdo Paulo, Sugestdes Literarias, 1980,
p. 6.

26. José Pinto da Costa, A Norma Juridica Tributaria e as Isengées Tributarias, trabalho apre-
sentado no Programa de P6s-Graduagdo em Direito da PUC/SP, inédito, 1988, p. 66.
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Esta teoria, sem demérito das outras, demonstra que a lei isentiva confere uma
nova fisionomia a norma juridica tributaria, que, assim, deixa de alcangar certos
fatos. O tributo ndo mais recaira sobre a situacao a que se refere tal lei.

Logo, nao ha uma norma juridica tributaria (anterior) ¢ uma norma juridica isen-
tiva (posterior). O que ha, sim, € a resultante das leis tributarias e das leis isentivas,
que € a norma juridica tributaria com a conformagdo que estas lhe imprimiram.

Percebemos, pois, que a lei isentiva, ao contrario do que se apregoa, ndo mutila
(sendo metaforicamente) a norma juridica tributaria. Apenas lhe empresta novas
feigoes.

Portanto, desenvolvendo o raciocinio do mestre maranhense, a isengdo da um
novo feitio a norma juridica tributaria, impedindo que certos fatos sejam alvo de
tributacdo. Nao investe contra a norma juridica tributdria, mas lhe comunica nova
catadura.

Ademais — acrescentamos —, nem sempre a lei isentiva é posterior a que “cria”
o tributo. Por vezes, ¢ concomitante: a mesma lei que cria o tributo, dele isenta de-
terminados fatos. Assim, por exemplo, a Lei paulistana 6.989, de 29.12.1966, que
criou o IPTU no Municipio de Sdo Paulo, isentou, em seu art. 18, dentre outros, “os
imoéveis construidos pertencentes ao patrimonio de agremiacdes desportivas”. Como
vemos, a mesma lei criou o tributo e dele isentou certas entidades.

Nao raro, também, o legislador, instituindo um gravame, ao invés de esgotar a
competéncia tributaria que a Constituicdo outorgou a sua pessoa politica, deixa ao
largo da tributagao determinados fatos que poderiam ser por esta alcancados.

Ora, a nosso sentir, tanto € isentiva a lei que expressamente coloca certos fatos
fora do campo de incidéncia de um dado tributo como aqueloutra que, ao descrever
a norma juridica tributaria, s6 considera pressupostos da exa¢do alguns dos varios
fatos que, em tese, seriam tributdveis.

Em sintese, temos para nés que a lei que ndo esgota a competéncia tributaria
da pessoa politica que a editou também esta isentando, ainda que de modo obliquo.
Tentaremos ser mais claros, com o seguinte exemplo: os Estados e o Distrito Fede-
ral, por for¢a do que estipula o art. 155, II, da CF, tém competéncia para tributar as
pessoas que, em carater negocial, prestam servigos de transporte transmunicipal, de
passageiros ou de cargas. Estes servicos de transporte podem ser rodoviarios, ferro-
viarios, aéreos, fluviais, lacustres, maritimos ou subterraneos. Ora, se o legislador
estadual ou do Distrito Federal considerar relevantes, para fins de tributacéo, apenas
0s servigos transmunicipais de transporte rodoviario, estara, indiretamente, isentan-
do deste imposto os demais servigos transmunicipais de transporte. Ele poderia, é
certo, ter comecado por estatuir que todos os servigos de transporte transmunicipal
seriam tributados, para, depois, isentar, do imposto em exame, os prestados por via
ferroviaria, aérea, fluvial, lacustre, maritima e subterranea. O resultado, entretanto,
seria sempre 0 mesmo: os servicos de transporte transmunicipal prestados por via
ferroviaria, aérea, fluvial lacustre, maritima e subterranea estariam isentos do im-
posto a que alude o art. 155, 11, da CF.
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Submetemos, pois, a meditagdo dos doutos a seguinte ideia: a lei isentiva e a lei
tributante convivem harmonicamente, formando uma inica norma juridica tributaria
(diferente da que existia antes de a isengdo ser criada).

Portanto, a nosso ver, isencdo ¢ uma limitagdo legal do ambito de validade da
norma juridica tributaria, que impede que o tributo nasga. Ou, se preferirmos, ¢ a
nova configuracdo que a lei da a norma juridica tributaria, que passa a ter seu am-
bito de abrangéncia restringido, impedindo, assim, que o tributo surja in concreto
(evidentemente, naquela hipotese descrita na lei isentiva).

Posto isto, vejamos como podem ser concedidas as isengdes tributarias no Brasil.

3. Competéncia para isentar, no Brasil

As isengdes tributarias podem ser concedidas: a) por lei ordindria; b) por lei
complementar; c) por tratado internacional, devidamente aprovado, ratificado e
promulgado; e d) por decreto legislativo estadual ou do Distrito Federal, em matéria
de ICMS.

Estudemos cada um destes fendmenos juridicos.

3.1 Isengoes concedidas por meio de lei ordinaria

I — No mais das vezes, as isengdes tributarias sdo concedidas por meio de lei
ordinaria (lei, ¢ claro, da pessoa politica tributante).

S6 a pessoa que validamente criou (ou pode criar), por meio de lei, o tributo é
que pode criar a iseng¢do, desde que o faga, também, por meio de lei.?” Assim, s6 a
lei federal pode conceder isengdes de tributos federais; so6 a lei estadual, de tributos
estaduais; s6 a lei municipal, de tributos municipais; s6 a lei do Distrito Federal, de
tributos desta pessoa politica.

Assim, em principio, as isen¢des tributarias sdo autonomicas, vale dizer, proma-
nam da mesma pessoa politica titular da competéncia para criar o tributo. Sdo, em
angusta sintese, isengoes de tributos de competéncia propria (em contraposicao as
isengdes heterénomas, isto € isengoes de tributos de competéncia alheia).

Alias, a propria CF encarregou-se de afastar duvidas sobre este assunto, ao es-

tatuir, em seu art. 151, III: “E vedado & Unido: (...) instituir isen¢des de tributos da

competéncia dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios™.?®

27. Recordamos, a propdsito, que a pessoa politica que pode isentar pode perfeitamente exercitar
apenas em parte sua competéncia tributaria. Basta, para tanto, que ndo inclua na lei instituidora do tribu-
to determinados fatos, pessoas, atos ou situagdes. Com esta omissdo o resultado ¢ idéntico ao alcangado
quando uma lei isentiva expressamente os menciona, vale dizer, a tributagdo ndo os podera alcancar.

28. Ainda que inexistisse dispositivo deste teor, os principios federativo, da autonomia muni-
cipal e da autonomia do Distrito Federal impediriam que a Unido, por meio de lei ordinadria federal,
concedesse isengdes de tributos de competéncia dos Estados, dos Municipios ou do Distrito Federal.
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Este versiculo da Lei Suprema aplica-se, por extensao, as demais pessoas poli-
ticas (os Estados, os Municipios e o Distrito Federal). Realmente, ndo faria sentido
juridico que s6 a Unido estivesse impedida de isentar tributos da competéncia de
outras pessoas politicas. Na medida em que, juridicamente, as pessoas politicas sdo
isonomas, este impedimento tolhe a todas.

Estamos, assim, percebendo que o regime juridico dos tributos se confunde com
o regime juridico das isencdes tributarias. Isto fez com que Souto Maior Borges,
baseado em Sainz de Bujanda, proclamasse que “o poder de isentar € o proprio poder
de tributar visto ao inverso”.?’

Em rigor, a competéncia para tributar e a competéncia para isentar sdo como o
verso € o anverso de uma mesma moeda. Ou, dito de outro modo (menos metafo-
rico), se so a lei pode validamente tributar, so a lei pode validamente isentar (esta,
pelo menos, ¢ a regra geral).

Isengdes concedidas por meio de decreto, embora frequentes, sdo descabidas e
injuridicas. E verdade que os contribuintes tendem a suportar bem as injuridicidades
que os favorecem; mas, diante de um decreto que “isentou”, qualquer cidadao mais
zeloso sera parte legitima para propor uma agao popular, que viria a por cobro a este
ato detrimentoso ao patrimonio publico. Sobremais, a autoridade que o edita come-
te, em tese, crime de responsabilidade, ex vi do art. 85, VII, da CF, sujeitando-se,
assim, as sangdes cabiveis (v.g., perda do cargo, com inabilitagdo para o exercicio
de fungdes publicas, durante certo lapso de tempo).

Aproveitamos o ensejo para salientar que as isengdes tributarias concedidas por
meio de lei ordinaria podem alcangar ndo s6 os impostos, como, também, as taxas
e a contribui¢do de melhoria. Podem alcangar, pois, quaisquer tributos.

I — Realgamos que a Unido, ao conceder isengdes, ndo pode privilegiar, sem cau-
sa juridica, uma regido do Pais, em relagdo a outra. E o que deduzimos analisando o
art. 151, I, da CF, que veicula o chamado principio da uniformidade geogrdfica da
tributagdo: “Art. 151. E vedado a Unido: I — instituir tributo que nio seja uniforme
em todo o territorio nacional ou que implique distingdo ou preferéncia em relagao
a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio, em detrimento de outro, admitida a
concessao de incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvi-
mento socioecondmico entre as diferentes regides do Pais”.

Este artigo confirma que as pessoas politicas sdo juridicamente iguais (principio
da isonomia das pessoas politicas) e, por isso, devem receber o mesmo tratamento
tributario. S6 na medida de suas desigualdades econdmicas — e ainda assim por
regido — € que se admite que as pessoas politicas mais carentes venham a desfrutar
de vantagens fiscais.

29. José Souto Maior Borges, Isengdes ..., cit., 22 ed., p. 39. Sainz de Bujanda, a respeito, chega
a dizer que a isengdo ¢ a outra face da moeda da tributagdo (XI Semana de Estudios de Derecho Fi-
nanciero, vol. 2, p. 1.142).
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ITa — Logo, a Unido ndo pode criar, sendo em nome do superior interesse nacio-
nal, quaisquer distingdes ou preferéncias tributarias em favor ou contra os Estados,
os Municipios e o Distrito Federal.

Em tese, portanto, os tributos federais deverao ser uniformes em todo o territorio
nacional (o que, diga-se de passo, reafirma a pujanca dos principios federativo, da
autonomia municipal e da autonomia do Distrito Federal). S6 serdo constitucionais as
isencdes que colimem a “promover o equilibrio do desenvolvimento socioecondmico
entre as diferentes regides do Pais”. Cabera, evidentemente, ao Judiciario, quando
provocado pelas partes interessadas, dizer a ultima palavra a respeito.

IIb — Assinale-se que os incentivos a que alude este inciso I devem beneficiar a
regido como um todo (v.g., a Regido Norte); nunca apenas pessoas ou categorias de
pessoas que a habitam. Nao podem, pois, ser setoriais, favorecendo, por exemplo,
apenas aos criadores de gado ou aos usineiros, sem repercutir, de modo positivo,
em toda a regido carente.*°

IIc — Também esses incentivos devem favorecer as regides mais pobres do Pais
e, ndo, as mais desenvolvidas. Nao podem, por igual modo, prejudicar pessoas ou
categorias de pessoas que atuam nas regides mais prosperas. Finalmente, ndo lhes ¢
dado incidir sobre regides novas, artificialmente criadas, que ndo se identificam com
as ja existentes e reconhecidas pela propria Lei Maior (v.g., em seu art. 159, I, “c”).

III - O art. 151, I, da CF aplica-se, feitas as necessarias adaptagdes, aos Estados,
aos Municipios e ao Distrito Federal. Também a eles é vedado conceder isengdes
tributarias sem critério nem método; pelo contrario, sé poderdo fazé-lo tendo em
mira a obtencao do interesse publico, promovendo “o equilibrio do desenvolvimento
socioecondmico” entre suas diferentes regides (no caso dos Estados) ou bairros (no
caso dos Municipios ou do Distrito Federal).

I1I — Alias, a prescrigdo se completa com o art. 152 da CF: “E vedado aos Esta-
dos, ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecer diferenga tributaria entre bens
e servigos, de qualquer natureza, em razdo de sua procedéncia ou destino”.

Este dispositivo, como ¢é facil perceber, veicula o principio da ndo discrimina-
¢do tributaria em razdo da origem ou do destino dos bens e servicos, que visa, em
ultima analise, a assegurar, no mercado nacional, tratamento tributario isonomico a
todas as pessoas fisicas ou juridicas que desenvolvam suas atividades econdmicas
no ambito interestadual ou intermunicipal.

Destarte, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal ndo podem graduar, para
mais ou para menos, seus tributos em razao da regido de procedéncia ou destino dos
bens e servigos de qualquer natureza. Tampouco lhes é permitido conceder isengoes,

30. V., a respeito, as excelentes Notas de Misabel Derzi ao livro Limitagées Constitucionais ao
Poder de Tributar, de Aliomar Baleeiro (72 ed., Rio de Janeiro, Forense, 1997), nas pp. 378-389. A au-
tora, inclusive, demonstra, com argumentos de peso, a inconstitucionalidade das aliquotas diferenciadas
da Lei 8.383/1991, que, a seu sentir, somente beneficiavam “os produtores do Norte ¢ do Nordeste,
sem propiciarem o desenvolvimento socioecondémico dessas regides, penalizando as camadas mais
pobres do povo brasileiro” (p. 386).
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incentivos ou beneficios fiscais diferenciados, dependendo da Unidade Federada a
que se enderecam.

O art. 152 da Carta Magna consagra a ideia de que o territdrio nacional forma
uma s6 unidade econdmica — e, destarte, as pessoas que nele residem ou tém sede
ndo podem sujeitar-se a regime tributario mais ou menos gravoso, conforme seus
bens ou servigos tenham, ou nao, sido produzidos numa dada regido do Pais ou a
ela se destinem.

[Ila — A proposito, Aliomar Baleeiro dilucida, verbis: “Toda retaliagdo para
proteger da concorréncia de fora o produtor, comerciante ou, enfim, contribuinte
da pessoa de direito publico tributante € inconstitucional, seja onerando o produto
acabado que entre, seja restringindo a saida de matérias-primas destinadas a com-
petidores situados fora”.3!

No mesmo sentido, Sacha Calmon Navarro Coélho observa que as referidas
pessoas politicas “ndo podem estabelecer barreiras fiscais dentro do territorio na-
cional, eis que o mercado brasileiro ¢ comum”.’? E completa, com a arglcia que o
caracteriza, que, nao fosse a vedagdo do predito art. 152, “é bem possivel que os
Estados, para proteger suas respectivas economias, imaginassem formulas fiscais
discriminatorias, em verdadeira ‘guerra fiscal’ onde nao faltariam leildes de favores
tributarios”.*3

IIIb — Vai dai que a origem dos bens ou servigos, ou o local para onde se desti-
nam, absolutamente, ndo autorizam a alteragdo das aliquotas ou das bases de calculo
dos tributos estaduais, municipais ou do Distrito Federal; tampouco a concessao de
isengdes, beneficios ou incentivos fiscais, privilegiando contribuintes de uma dada
regidao do Pais, em detrimento dos de outra.

Em boa verdade cientifica, a Constituigdo Federal proibe que se criem “aduanas
internas”. Muito pelo contrario, quer que os bens e servigos circulem livremente por
todo o territorio nacional e — mais do que isso — que, saindo do Estado ou do Muni-
cipio de origem, ou do Distrito Federal, possam concorrer, em clima de igualdade,
com os bens produzidos no territério local.

IV — Salientamos que o art. 152 da Carta Magna esta afinado no mesmo diapasao
do precitado art. 151, I, deste Diploma.

Ambos consagram o principio da uniformidade geogrdfica da tributacdo — e,
nesta medida, confirmam que os entes federados sdo juridicamente iguais (princi-
pio da isonomia dos entes federados) e, por via de consequéncia, que ndo podem
dispensar tratamento fiscal anti-isonomico as pessoas fisicas ou juridicas neles
respectivamente domiciliadas ou sediadas.

31. Aliomar Baleeiro, Direito Tributario Brasileiro, 112 ed., Rio de Janeiro, Forense, 1999, p. 163.

32. Sacha Calmon Navarro Coélho, Curso de Direito Tributdario Brasileiro, Rio de Janeiro, Fo-
rense, 1999, p. 305 (os grifos estdo no original).

33. Idem, ibidem.
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Esta igualdade de tratamento — diga-se de passagem — desdobra uma série de
principios constitucionais, quais o federativo e o da igualdade entre brasileiros e
estrangeiros residentes ou em transito no Brasil, bem como entre empresas sediadas
nas varias regioes no Pais.

Observe-se que, a teor do art. 151, 1, in fine, da CF, a Unido ¢ dado conceder, as
pessoas fisicas ou juridicas, “incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio
do desenvolvimento socioecondmico entre as diferentes regides do Pais”. Noutro
giro verbal, admite-se que, na medida de suas desigualdades economicas — ¢ ain-
da assim por regido —, as pessoas mais carentes venham a desfrutar de vantagens
fiscais federais. A rigidez do dispositivo foi, € certo, atenuada, mas o permissivo
constitucional deve ser utilizado com parcimdnia, para ndo descambar em privilégios
que, ao invés de promover, romperiam o equilibrio socioecondmico de diferentes
regides do Pais e, em razao disso, vulnerariam — o que seria irremissivel — o magno
principio federativo.

Se, porém, a Unido, em nome do superior interesse nacional, pode privilegiar
tributariamente pessoas domiciliadas ou sediadas numa dada regido carente do Pais,
em ordem a alavancar-lhe o progresso socioecondmico, os Estados, os Municipios e
o Distrito Federal, a mingua de autorizagdo constitucional expressa, estdo impedidos
de enveredar pela mesma trilha. Nao lhes é permitido, pois, seja qual for o motivo,
estatuir tributacao diferencada em face do local onde os bens foram produzidos.

V — E certo que, eventualmente, uma norma tributaria podera apenas em parte
vulnerar o disposto no art. 152 da CF. Neste caso, cabe ao intérprete envidar seus
melhores esforgos para remover as antinomias existentes na norma tributaria, a fim
de harmoniza-la com o Texto Magno.

Assim procedendo, sera fiel ao proposito — sempre louvado pelos constituciona-
listas — de preservar a parte higida da lei tributaria, compatibilizando-a, a0 mesmo
tempo, com os principios constitucionais que protegem os contribuintes de eventuais
excessos ou desvios fiscais.

O proprio Poder Judiciario, antes de decretar a inconstitucionalidade de uma
norma juridico-tributaria, deve fazer o possivel para, mediante exegese adequada,
preserva-la, ainda que em parte.

Nesse sentido, vale colacionar a classica exorta¢do de Lucio Bittencourt, verbis:
“(...) os tribunais, antes de fulminar a lei com a declarag@o de inconstitucionalidade,
devem procurar interpreta-la de tal modo que se torne possivel harmoniza-la com
a Constitui¢do. E somente no caso de se tornar isso de todo impraticavel é que se

podera reconhecer a ineficacia do diploma impugnado”.3*

Em suma, apenas deve ser afastada a parte da norma tributaria que entrar em
testilhas com o art. 152 da CF. As demais partes continuardo a irradiar efeitos.

34. Lucio Bittencourt, O Controle Jurisdicional da Constitucionalidade das Leis, 22 ed., Rio de
Janeiro, Forense, 1968, p. 93.
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VI — Mudando de assunto e antes de finalizarmos este item, queremos deixar
registrado que a medida provisoéria, a nosso sentir, ¢ inidonea para conceder isen-
¢Oes tributarias. A precariedade deste ato normativo (que, mesmo quando editado
de acordo com os ditames do art. 62 da CF, so revoga a legislagdo anterior depois
de transformado em lei) ndo se compadece com o regime juridico das isengdes, em
muito semelhante, como vimos, ao regime juridico do tributo. Depois, se aceitarmos
que a lei isentiva integra a norma juridica tributaria, teremos mais uma razao para
nao admitirmos que medidas provisorias concedam isengdes.

Acrescentamos que a revogacao de isengdes também deve, de regra, ser feita
por meio de lei ordinaria. Nunca por atos do Executivo, que a isto obsta o principio
da legalidade.

3.2 Isengoes concedidas por meio de lei complementar

I — As isengdes tributarias também podem ser concedidas por meio de lei com-
plementar, nos termos do art. 156, § 32, II, da CF.?’ Este é, atualmente, o (inico caso
em que nosso ordenamento juridico admite isengdes heteronomas, isto €, isengdes
concedidas por pessoa politica diversa daquela que tem competéncia constitucional
para instituir o tributo. Relembramos que, de regra, as isen¢des sdo autonomicas,
conforme se infere da so leitura do art. 151, III, da Carta Magna (‘¢ vedado a Unido
instituir isen¢des de tributos da competéncia dos Estados, do Distrito Federal ou
dos Municipios”).

De acordo com o supramencionado art. 156, § 32, II, da Carta Magna, a Unido,
por meio de lei complementar, pode conceder isengdes de ISS sobre servigos pres-
tados a destinatarios no exterior.

Portanto, as pessoas que prestarem, em carater negocial, para destinatarios no
exterior, servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, II, da CF,
poderdo, por meio de lei complementar, ser isentadas da tributagdo em pauta.

35. Ficam, aqui, prejudicadas as referéncias e consideragdes exegéticas ao art. 155, § 22, XII, “e”,
da CF, porque a Emenda Constitucional 42, de 19.12.2003, dando nova redagdo ao art. 155, § 22, X,
“a”, do mesmo Diploma Magno, esvaziou a mencionada alinea, que dispunha caber a lei complementar
“excluir da incidéncia do imposto, (o /CMS) nas exportagdes para o exterior, servigos e outros produtos
além dos mencionados no inciso X, ‘a’” (esclarecemos).

Agora, sdo imunes ao ICMS todas as “operagdes que destinem mercadorias para o exterior”, bem
como os “servigos prestados a destinatarios no exterior”.

O agodamento e a falta de técnica de nosso constituinte derivado foram tamanhos, que literalmente

[Tl

ele se “esqueceu” de, no art. 155, § 22, XII, da CF, revogar expressamente a alinea “e”, em questdo.

A nosso ver, porém, tal revogagdo deu-se implicitamente, por for¢a da incompatibilidade desta
alinea com o que agora preceitua o art. 155, § 22, X, “a”, da CF.

36. De modo atécnico, o art. 156, § 32, 11, da CF comete a lei complementar a aptiddo para excluir
da incidéncia do ISS as “exporta¢des de servigos para o exterior”.

Na realidade, os servigos sdo produzidos no Brasil, para destinatarios no exterior, quando — ai,
sim — se ultimam, ou seja, sdo dados por efetivamente prestados, ja que atendem a necessidade que
levou os tomadores a contratar sua execu¢ao.
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Exemplificando, para melhor esclarecer: a pessoa (fisica ou juridica) que, em
carater negocial, presta, para destinatarios no exterior, servigos de urbanismo sera
tributada, por meio de ISS, no Municipio onde foram produzidos (ou no Distrito
Federal, caso os servicos ai tenham sido implementados), salvo se, com apoio no
art. 156, § 32, 11, da CF, vier editada lei complementar concedendo-lhe uma isengao.

Note-se que ¢ a propria Constitui¢do Federal que autoriza a incidéncia do ISS
sobre exportagdes de servigos, na medida em que da competéncia a Unido para
isenta-las, por meio de lei complementar. Afinal, aptiddo para isentar pressupde
competéncia para tributar.

Ainda a respeito, cremos que a lei complementar que isenta a exportagdo de
determinado servigo alcanga ndo s6 o exportador imediato, como todos quando
concorreram para que ela se efetivasse. De fato, a nosso juizo, as pessoas que, em
carater negocial, realizaram atividades-meios, que levaram a tal exportagdo, também
sdo alcangadas pela benesse.

IT — Recordamos, por outro lado, caber a lei complementar (e s6 a ela) conceder
isengdes de empréstimos compulsoérios (art. 148 da CF), de impostos residuais (art.
154, 1, da CF) e das contribui¢des sociais que criam novas fontes de custeio para
a seguridade social (art. 195, § 42, da CF). A razdo disso ¢ simples: criados por lei
complementar, estes tributos s6 podem ser isentados por meio deste ato normativo.>’

Neste passo, porém, esta-se, novamente, no campo das isengdes autonémicas
(isengdes de tributos de competéncia propria).

3.3 Isengoes concedidas por meio de tratados internacionais

I — Os tratados internacionais ocupam posi¢do de particular relevo dentro do
direito tributario brasileiro.

Como ja observamos em outro trecho desta obra,’® a coexisténcia, no mundo
atual, de uma pluralidade de Nacdes soberanas enseja, muitas vezes, o surgimento

37. Ao contrario do que se dava a época da Carta de 1967/1969, ja ndo ¢ mais possivel a Unido,
por meio de lei complementar, conceder isengdes de impostos estaduais e municipais. Com efeito,
aquela Lei Suprema dispunha, em seu art. 19, § 2% “A Unido, mediante lei complementar e atendendo
a relevante interesse social ou econdmico nacional, poderd conceder isen¢des de impostos estaduais
¢ municipais”.

Na 12 edigdo deste livro escrevemos, a proposito:

“De acordo com o art. 19, § 22, da Lei Maior, a Unido, por meio de lei complementar, pode
conceder isengdes de impostos (e s6 de impostos) estaduais e municipais, desde que haja relevante
interesse nacional, neste sentido.

“Por sem duvida, esta lei complementar s6 vai ter cabida quando estiver presente o inferesse
publico nacional (perquirivel, em ultima analise, pelo Poder Judiciario).

“Parece-nos claro que o art. 19, § 2°, do Texto Magno nao se sobrepde nem ao principio federati-
vo, nem ao principio da autonomia municipal. Deve, portanto, ser interpretado ¢ aplicado em sintonia
com eles” (p. 224).

38. “Principio da Anterioridade e Tributa¢do”, subitem 5.3.
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de tratados (acordos) internacionais, disciplinando os limites em que elas poderdo
tributar sem que surjam atritos fiscais ou situagdes de injustica para os contribuintes.

Os tratados internacionais podem, inclusive, estipular (e frequentemente esti-
pulam) isengdes tributarias.

Vale lembrar que, em nosso Pais, tais isen¢des nascem s6 depois de o tratado
internacional que as prevé ser confirmado pelo Congresso Nacional e ratificado e
promulgado pelo Presidente da Republica. Neste caso, o tratado obriga a Nacao,
internacionalmente, com a ratificagdo, e, no &mbito interno, com a promulgacao.

Insistimos: para que as normas contidas em tratados que concedem isengdes
tributarias se tornem eficazes em nosso ordenamento juridico, ¢ imprescindivel
venham aprovados (pelo Congresso Nacional) e ratificados e promulgados (pelo
Presidente da Republica).

II — Desenvolvamos, agora, uma questao pouco versada pelos doutrinadores.

Sabemos que a Unido costuma celebrar tratados internacionais sobre as mais
variadas matérias, inclusive tributarias. A maioria dos tratados de contetido tributa-
rio tem por objeto o imposto sobre a renda (mais especificamente, a eliminagdo ou
atenuacdo da dupla tributacdo da renda auferida por pessoas fisicas ou juridicas);
alguns destes tratados tributarios, porém, alcangam tributos de competéncia estadual,
municipal ou do Distrito Federal.*

Pois bem, a pergunta que formulamos ¢ a seguinte: pode a Unido, por meio de
tratados internacionais, dispor sobre tributos estaduais, municipais ou do Distrito
Federal? Ou, se preferirmos, tratados internacionais que preveem isengoes de [CMS,
ISS, IPTU etc. obrigam os Estados, os Municipios e o Distrito Federal?

Hoje, entendemos que sim.

Abandonamos, pois, a ideia, de que, como o Texto Magno proibe expressamente
a Unido de conceder isencdes de tributos estaduais, municipais ou do Distrito Federal
(art. 151, III), a vedag@o alcanga também os tratados que ela firma.

Até recentemente, muito nos impressionava o argumento de que mesmo quando
a Unido, enquanto ordem juridica global (Estado Brasileiro), concede isencdes de
ISS (isengdes heteronomas) so6 pode fazé-lo porque autorizada pelo art. 156, § 32, 11,
da CF. Por isso, sustentdvamos que um tratado internacional, ainda que transformado
em Direito interno, ndo podia conceder isengdes de tributos estaduais e municipais,
j& que a Carta Magna ndo contém nenhum dispositivo que expressamente o permita.

Agora, porém, repensando o assunto, corremo-nos dessa posi¢ao.

39. Foi o que se deu, por exemplo, com o Tratado de Itaipu (aprovado pelo Decreto Legislativo
23, de 30.5.1973), pelo qual a Unido se comprometeu, com a Republica do Paraguai, dentre outras
coisas, a ndo cobrar impostos, taxas e empréstimos compulsorios, de qualquer natureza, sobre os
materiais, equipamentos e servigos adquiridos pela ltaipu Binacional (empresa criada por este Acordo
Internacional, destinada ao aproveitamento hidrelétrico dos recursos hidricos do rio Parana).

Este Tratado impede, pois, a tributagdo por via de ICMS e de ISS quando houver, respectivamen-
te, operagdes juridicas com mercadorias e prestagdes de servigos de qualquer natureza para a Itaipu
Binacional.
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IIT — Realmente, como vimos em outro trecho deste Curso,* os tratados inter-
nacionais, assim que incorporados ao Direito interno, veiculam normas de carater
nacional, dotadas do atributo da supralegalidade, vale dizer, ocupam posi¢ao in-
termediaria entre a Constituicao e as leis /ato sensu. Demais disso, irradiam efeitos
sobre toda a Nagdo Brasileira.

Ora, por ocuparem um patamar juridico superior ao das leis da Unido, dos Esta-
dos, dos Municipios e do Distrito Federal, lhes ¢ dado conceder isenc¢des de tributos
de competéncia dessas pessoas politicas. As leis locais anteriores aos tratados in-
ternacionais que cuidam de tal matéria perdem fundamento de validade nos pontos
em que os contrariam; as posteriores sdo ineficazes.

3.4 Isengdes concedidas por meio de decreto legislativo estadual

ou do Distrito Federal (ICMS)

Como vimos no cap. V, “Principio da Anterioridade e Tributagdo” (subitem 5.2),
as isengoes de ICMS caracterizam-se por uma série de peculiaridades. Ao que ja
escrevemos, permitimo-nos acrescentar que, unilateralmente, nem os Estados nem
o Distrito Federal podem concedé-las. Nao ha, portanto, isen¢des autonémicas em
matéria de ICMS.

A CF cuida do assunto em seu art. 155, § 22, XII, “g”, verbis: “XII — cabe a lei com-
plementar: (...) g) regular a forma como, mediante delibera¢do dos Estados e do Distrito
Federal, iseng0es, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos ou revogados”.

A s0 leitura deste dispositivo constitucional revela que a lei complementar, no
que concerne ao ICMS, pode dispor sobre a forma de deliberagdo interestadual para
a concessao de isen¢des, incentivos e beneficios fiscais.

Fiquemos com esta ultima hipotese, que € a que agora particularmente nos interessa.

A forma de deliberacao interestadual para a concessdo de isengdes em matéria
de ICMS € o convénio. Vejamos.

Os Estados e o Distrito Federal podem conceder (ou revogar) isengdes, em maté-
ria de ICMS, nfo por meio de lei ordinaria,*! mas de decreto legislativo, ratificando
convénio entre eles firmado. S6 apds aprovados, legislativamente, os convénios que
concedem isengdes de ICMS passam a ter eficacia. Tal aprovacao deve ser feita por
meio de decreto legislativo.

A Constituicdo exige que todos os Estados-membros da Federacdo, bem assim
o Distrito Federal, se coloquem de acordo, mediante convénio, para que as isen¢des
de ICMS surjam ou venham abolidas. Este ditame visa evitar a “guerra fiscal” entre

40. Cap. V, subitens 5.3.1 a 5.3.3.

41. A lei ordinaria estadual ou do Distrito Federal néo pode criar ou extinguir isengdes de ICMS.
O assunto deve ser regulado por meio de convénio entre as entidades tributantes (os Estados e o Dis-
trito Federal). Tal convénio, como vimos, so surtira efeitos pro foro interno ap6s ser aprovado por
meio de decreto legislativo (da Assembleia Legislativa de cada Estado e da Camara Legislativa do
Distrito Federal).
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as diversas regides do Pais, que sdo muito dispares, ja que, algumas, sdo indus-
trializadas, outras ndo; poucas sdo prosperas; a maioria, nem tanto. S6 o consenso
entre todas as pessoas politicas interessadas — consubstanciado no convénio — abre
caminho a outorga ou retirada de isengdes de ICMS.

Portanto, para que isengdes de ICMS surjam validamente, é preciso que os
Estados e o Distrito Federal celebrem entre si convénios, que, ao depois, para se
transformarem em Direito interno de cada uma destas pessoas politicas, deverdo
ser por elas ratificados. O instrumento idoneo da ratificagdo, longe de ser o decreto
do Governador, ¢ o decreto legislativo (estadual ou do Distrito Federal, conforme
0 caso).

A celebragdo dos convénios — relembramos — deve ser levada a efeito pelo Poder
Executivo, e sua ratificagdo, pelo Poder Legislativo (a Assembleia Legislativa de
cada Estado e a Camara Legislativa do Distrito Federal). Portanto, os convénios
que concedem isengdes de ICMS s6 entrardo a fazer parte do ordenamento juridico
interno dos Estados ou do Distrito Federal ap6s serem aprovados pelas respectivas
Casas Legislativas. Isto, alids, nos levou a sustentar, em outra passagem desta obra,
que, em rigor, o convénio &, apenas, o pressuposto para a concessao da isen¢ao do
ICMS. Esta surgira do decreto legislativo (estadual ou do Distrito Federal) que
confirma o convénio.

Observamos, ainda, que é preciso que fodos os Estados e o Distrito Federal
ratifiquem o convénio para que a isencdo em tela nasca. Reforcando a ideia, se uma
unica destas entidades tributantes deixar de fazé-lo, o beneficio nao surgira.

Reiteramos, neste item, que a lei complementar prevista no art. 155, § 22, XII,
“g”, da CF (cabe a lei complementar regular a forma como, mediante deliberacao
dos Estados e do Distrito Federal, isen¢6es, incentivos e beneficios fiscais serdo
concedidos e revogados) ndo podera estabelecer o conteudo dos convénios, mas,
apenas, os mecanismos juridicos que norteardo sua celebragao. Tal lei complementar
deverda, apenas, dar operatividade técnica ao sistema de celebracdo de convénios.
Nao podera, sob hipdtese alguma, dificultar sua celebragdo, nem, muito menos, es-
tipular seu conteudo. Tem, pois, carater meramente formal, devendo, evidentemente,
respeitar os principios e normas constitucionais.

O assunto continua sob a égide da Lei Complementar 24, de 7.1.1975, ja que
o art. 27 da Lei Complementar 87, de 13.9.1996, que dele tratava, foi vetado pelo
Presidente da Republica.*?

Evidentemente, os convénios de que aqui estamos cogitando devem limitar-se a
dispor sobre isengoes de ICMS. Ndo lhes ¢ dado, a este pretexto, cuidar de questoes
estranhas. Muito menos possibilitar o descumprimento de principios constitucionais,
mdxime se isto vier em detrimento dos contribuintes.¥

42. As razoes de veto declaram textualmente que a matéria continua regulada pela Lei Comple-
mentar 24/1975.
43. V. proéximo subitem.
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Milita neste sentido a propria Lei Complementar 24/1975, que, em seus arts. 12
e 2°, estatui que os convénios deverdo versar apenas sobre a concessdo ou extingdo
de incentivos fiscais em matéria de I[CMS.*

Em suma, as isen¢des de ICMS, longe de poderem ser concedidas (ou revogadas)
pelas proprias unidades federativas interessadas, devem ser objeto de convénios,
celebrados e ratificados pelos Estados e pelo Distrito Federal

3.5 Revogacdo de isengdo tributdria e anterioridade

Para darmos fecho ao raciocinio que estamos desenvolvendo, relembramos que
“a revogac¢io de uma lei que concede isengdo equivale a criagdo de tributo”.*6 De
conseguinte, quando isto ocorre, deve ser observado o principio da anterioridade,
como procuramos demonstrar quando tratamos especificamente deste tema.

4. Questoes paralelas

Vamos, em seguida, estudar, sucessivamente: a) as modalidades de isengoes
tributarias; b) o campo de incidéncia das leis isentivas; e ¢) o desaparecimento
das isengdes de ICMS concedidas por lei complementar antes do advento da atual
Constituigao.

44. Temos para n6s que ndo foi recepcionado pela Constituicdo Federal/1988 o art. 82, T e II, da
Lei Complementar 24/1975, que estatui: “Art. 82. A inobservancia dos dispositivos desta Lei acarretara
cumulativamente: | — a nulidade do ato e a ineficécia do crédito fiscal atribuido ao estabelecimento
recebedor da mercadoria; II — a exigibilidade do imposto ndo pago ou devolvido e a ineficacia da lei
ou ato que conceda remissdo do débito correspondente”.

Nessa linha, em sustentacdo oral que fizemos no STF no julgamento, em sessdo virtual, do RE
62.8075-RS, argumentamos que o contribuinte do Estado de destino faz jus ao pleno aproveitamento
dos créditos de ICMS se adquiriu mercadorias em outra Unidade Federada, pagou por elas, as recebeu
e teve destacado na respectiva nota fiscal o montante do tributo, ainda que o Estado de origem tenha
concedido unilateralmente, ao fornecedor, beneficios fiscais ndo amparados em convénio.

O Relator do feito, Min. Edson Fachin, acolheu a tese, no que foi acompanhado por alguns
integrantes do Plenario. Consta do seu voto: “Recurso extraordinario a que se da provimento — Tese
do Tema 490 da sistematica da Repercussdo Geral: Afronta a ordem constitucional glosa de crédito
de ICMS efetuada pelo Estado de destino, nos termos do art. 8%, I, da Lei Complementar n. 24/1975,
mesmo nas hipdteses de beneficios fiscais concedidos unilateralmente pelo Estado de origem, sem
observancia do art. 155, § 2¢, XII, ‘g’, da Constituigdo da Republica”.

No entanto, sua posi¢do restou vencida, tendo prevalecido o voto divergente do Min. Gilmar
Mendes, sendo fixada a seguinte tese: “O estorno proporcional de crédito de ICMS efetuado pelo Estado
de destino, em razdo de crédito fiscal presumido concedido pelo Estado de origem sem autorizagdo
do Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ), ndo viola o principio constitucional da ndo
cumulatividade”. Embora tenham sido dados efeitos ex tunc a decisdo, ainda pendem de julgamento
embargos declaratorios, para que se esclarega a situagdo dos contribuintes ja autuados.

45. Na pratica, inimeras isengdes de ICMS tém sido concedidas por meio de lei ordindria — quan-
do ndo de decreto, instrugdo normativa, portaria, ato declaratorio etc. — da propria unidade federativa
interessada. Estas isen¢des autonomicas sdo manifestamente inconstitucionais, e a qualquer tempo
podem ser contestadas, perante o STF (cf. art. 102, I, “f”, da CF), pelas unidades federativas que se
sentirem prejudicadas.

46. Hugo de Brito Machado, Curso de Direito Tributdrio, 35% ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores,
2014, p. 236.
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4.1 Modalidades de isencoes tributarias

As isengdes tributarias podem ser transitorias ou permanentes, estas e aquelas
concedidas de modo condicional ou incondicional. Desenvolvamos estas ideias.

4.1.1 Isengdes transitorias e permanentes. Consequéncias juridicas de sua revogagao

1 — As isengoes transitorias, também chamadas iseng¢oes com prazo certo, t€m
seu termo final de existéncia prefixado na lei que as concede.’

J4, sendo com prazo indeterminado a isencao (iseng¢do permanente), a pessoa
politica que a concede pode revoga-la, total ou parcialmente, a qualquer tempo, a
seu alvedrio, desde que, naturalmente, o faga por meio de lei, respeitado, quando for
0 caso, o principio da anterioridade. Tal revogacdo podera ser expressa ou tdcita.
Expressa, quando a lei da pessoa politica competente declara, simplesmente, que o
beneficio deixou de existir (“fica revogada a isen¢ao ...”). Tdcita, quando cria (ou
“recria”) tributo idéntico aquele que fora objeto da isengao.

A revogacdo de isencdo com prazo indeterminado, ainda que onerosa (condi-
cional), ndo gera, para o contribuinte, nem o direito de ser indenizado, nem, muito
menos, o de continuar fruindo, pura e simplesmente, do beneficio. O contribuinte
tem, apenas, o direito de ver respeitado o principio da anterioridade (em relagao,
obviamente, aos tributos sobre os quais ele incide).

Também a isencao com prazo certo (por tempo determinado) pode ser revogada
ou modificada livremente, antes de expirado o tempo de duragdo da medida.

IT — Abrindo um paréntese, permitimo-nos dissentir dos doutrinadores que enten-
dem que a isencao por tempo determinado ndo pode ser revogada antes de expirado
o prazo da lei que a criou. Vejamos.

A lei ndo pode vincular o legislador futuro. Sendo, com o tempo, o exercicio da
fung@o legislativa poderia ficar seriamente comprometido, quando ndo inviabilizado.
Aliés, é exatamente por isto que a lei irrevogavel padece de inconstitucionalidade.

Estas colocagdes, que parecem pioneiras, sdo, pelo contrario, muito antigas.
Tanto que, ja no século retrasado, Thomas Cooley prelecionava: “Nenhum corpo
legislativo, em virtude da autoridade que lhe ¢ inerente, podera produzir alguma lei
que venha limitar ou derrogar a autoridade dos seus sucessores. Se uma legislatura
pudesse em qualquer grau limitar a competéncia (power) dos seus sucessores, tal
processo poder-se-ia repetir periodicamente, até que o Estado ficasse espoliado da
sua autoridade legislativa e da sua propria soberania. Por este motivo € que nenhum

47. Como veremos mais adiante (subitem 4.1.3), se a isen¢@o tributaria for transitéria e condicio-
nada, sua revogacgao antes de fluido o prazo apontado na lei que a concedeu gera para o contribuinte
que cumpriu o encargo o direito de continuar a fruir do beneficio, até que se esgote tal lapso temporal.



