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Resumo

Ao processo de superagio do positivismo-legalismo no século passado, com
o fortalecimento dos direitos humanos fundamentais e da influéncia reper-
sonalista das Constitui¢des, nio poderia passar despercebido o Direito Tri-
butério. Assim foi que se impuseram mudancas na forma de o Estado se
relacionar com o contribuinte, gozando este de maior blindagem juridica aos
seus interesses, através das limitagdes ao direito de tributar. Nesse cendrio
é que se discute uma das formas de exclusio do crédito tributario: a isen-
¢do0. Com o aperfeicoamento dos instrumentos constitucionais de protegio
da pessoa humana do contribuinte, a interpretagio em matéria tributdria
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sofreu verdadeira reviravolta paradigmitica. Sendo a isengio tema sempre
afeito 3s intermindveis controvérsias doutrindrias, sob a luz dos novos pa-
rimetros, esta deve ser entendida de maneira a concretizar os direitos e ga-
rantias dos contribuintes, em perfeita consonincia, portanto, com os man-
damentos constitucionais.

Palavras-chave: exclusio do crédito tributirio, isengio tributiria, di-
reitos humanos fundamentais, limita¢des ao direito de tributar

Abstract

The positivism-legalism overcoming process ocurred in the last century,
with the fundamental human rights reinforcement and the influence of
the repersonalism of new Constitutions, could not pass unnoticed to the
Tax Law. Thus it imposed changes in the way the State relates with the
taxpayer, having this one greater legal protection to his interests, through
the limitations of the power to tax. In this scene, one of the exclusion
forms of the tributary credit is discussed: the tax exemption. With the
improvement of the constitutional tools for the taxpayers protection, the
interpretation in tax law suffered some real paradigmatic overturn. Since
the exemption subject was always an interminable doctrinal polemic, by the
light of the new parameters, it must be understood in order to realize the
taxpayers’ rights and guarantees, in perfect accordance, therefore, with the
constitutional commandments.

Keywords: tax credit exclusion, tax exemption, fundamental human
rights, limitations on the power to tax

INTRODUCAO

Ramo do Direito Publico, o Direito Tributdrio se viu pro-
fundamente influenciado pelo processo de superagio do modelo de
positivismo-legalismo extremado que vigorou no Civil Law até mea-
dos do século passado.
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Este processo de repensar o direito fez com que houves-
se uma série de mudangas na forma de ver e refletir os tributos
e mecanismos empregados pelo ente tributante para tratar com o
contribuinte. Por outro lado, esta mudanga tem se dado de forma
gradativa, principalmente pela influéncia da dogmitica tradicional
tributaria e administrativista, que ainda sofre forte influéncia das
formas interpretativas positivistas.

Na questio das formas de ‘exclusio” do crédito tributario,
com a ascensio da nova ordem constitucional, que vé o direito sob o
prisma da for¢a normativa dos principios consagradores dos direitos
fundamentais dos contribuintes, exige-se dos operadores e criadores
do direito um maior zelo, sob pena de se ferir 4 Constitui¢io e, dessa
forma, retirar o pressuposto de validade da norma criada, quer se
cuide da de carater geral gerada pelo trabalho do legislador ou mes-
mo da individual, oriunda da interpretacio cuidadosa do direito &
luz do caso concreto pelo 6rgio do Judiciirio.

Assim, pretende o presente trabalho enfrentar as repercus-
sdes promovidas pelo atual contexto em sede da concessio de be-
neficios tributdrios, onde os resquicios da dogmdtica positivista sio
ainda muito fortes, sendo aos poucos mitigados, com a ascensio dos
valores consagradores da dignidade da pessoa humana também no
Direito Tributério, inclusive enquanto limitadores do préprio poder
de tributar estatal.

A SUPERACAO DO MODELO POSITIVISTA-LEGALIS-
TA NUMA PERSPECTIVA HISTORICO-JURIDICA

Para que seja possivel compreender a superagio deste modelo,
deve-se reportar as origens da tributa¢io no mundo antigo, a qual
tinha uma conotagio diferenciada dos tempos modernos, visto que
estava relacionada com necessidades do Estado de carater extraordi-
nério (guerras), e cujas receitas eram obtidas principalmente pelo uso
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do patriménio publico ou pela aplicagio de penalidades, inclusive do
confisco, entre outras. Neste interim vé-se que:

A natureza financeira do tributo dos cidadios nio é
bem definida, oscilando entre imposto geral extraor-
dindrio sdbre o patrimdnio e o empréstimo forcado:
nio falta, com efeito, noticias de casos em que o Es-
tado, superado o momento da necessidade, restituisse

no todo ou em parte o tributo cobrado.?

Por outro lado, a tributagio ao longo da histdria antiga, ora
era considerada uma honraria, ora tinha um verdadeiro cariter tira-
nico, muitas vezes imposta aos povos derrotados, neste sentido vé-se
que para certos povos da antiguidade:

a tributagio direta e periédica da terra ou da pessoa
do cidadio foi sempre considerada por todos os po-
VOS gregos como um atributo da tirania, e sempre se
preservou, como simbolo e esséncia da prépria liber-
dade, a imunidade dos bens e da pessoa dos cidadios

quanto a toda espécie de tributagio.’

Esta compreensio sob o prisma histérico-evolutivo é de
grande relevincia, principalmente para que seja possivel ao intér-
prete da lei contextualizar as matérias de natureza tributaria e com-
preender toda a sua extensio e alcance, atingindo as finalidades que
condizem com o espirito da norma que mais se adequara ao caso
concreto, pois nio se deve afastar da idéia de que o direito tem um
viés sécio-cultural muito forte, devendo atender aos requisitos e
limites que cada sociedade no tempo e no espaco traca. Sob esta
Optica vale destacar que:

a interpretagio dos nossos dias outorga grande im-
portancia a histéria e a tradicdo, reconhecendo que

o direito, como objeto cultural que é hé de ser visto

2 VANONI (1932, p. 17)
3 VANONI (1932, p.16-17)

| 256 |



REDUNB v.10 | p. 253-274 | 2012

nos lindes do seu tempo, sem o que nio serd adequa-

damente compreendido®.

Assim através do positivismo legalista tradicional, buscou-
-se trazer um maior respeito ao tratamento isondmico dos cidadios
— seu grande mérito — visto ser um mecanismo para superagio do
modelo despético que vigorou durante muitos séculos no mundo
ocidental, trazendo uma importante nogio de seguranga juridica e
criando balizas que deveriam ser obrigatoriamente observadas nio
somente pelos gestores ptiblicos, mas também por todos os servido-
res que, a partir de entdo, somente poderiam fazer o que expressa-
mente fosse autorizado pela lei.

Com o passar do tempo, principalmente com a ascensio
dos regimes ditatoriais nazistas e fascistas, o modelo tradicional
acabou tendo sua finalidade deturpada, vindo a entrar em crise,
provocando graves problemas que causaram a morte de milhées
de cidadios. Fazia-se necessdria a criagio de mecanismos de con-
trole mais eficazes para deter os desmandos e as arbitrariedades
— agora legislativas — que tolhiam de forma excessiva os direitos
dos cidadaos. A crise também se fez notar do ponto de vista dos
direitos humanos, com a utiliza¢io de mio-de-obra escrava, j4
que estes Estados totalitdrios eram dvidos por custear seus des-
mandos belicosos passando por cima dos idedrios constitucionais
das revolugdes constitucionalistas.

Por outro lado, a ascensio fascista, também se empregou do
modelo positivista para criar uma impressio de disciplina, o que, na
visio da época, levaria o pais a um patamar j4 alcancado no Antigo
Império, visto que:

Disciplina e poder eram os valores essenciais da ro-
manidade que os fascistas propunham para todos os
italianos: mas a disciplina era o pressuposto do po-

der, porque, sem uma disciplina férrea, toda aspira-

4 CARVALHO (2008, p.523)
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¢io ao império seria uma veleidade, como ensinavam

os fracassos africanos dos governos anteriores.’

Devido aos intimeros problemas causados por estes regimes
autoritirios legalistas, gradativamente se acelerou a crise do positi-
vismo juridico, surgindo no periodo pés Segunda Guerra Mundial
um movimento internacional, em cujo seio refloresciam os idearios
de prote¢io dos Direitos Fundamentais. Vale destacar, entretanto,
que: “a literatura juridica do final do século XX praticamente desco-
nhece outra perspectiva filoséfica sobre o fendmeno juridico que nio
a institucional-normativista”. Por estas e outras razdes o processo
de superagio deste antigo modelo, notadamente em matéria tribu-
tiria tem-se dado de forma menos célere que em outros ramos do
direito, sobretudo no Brasil.

Sob o prisma da Constitui¢io de 1988, com a adogio de um
modelo de Estado Social em nosso pais, com os gastos puiblicos au-
mentando devido a enormidade de direitos que sio concedidos aos
jurisdicionados, deve o Estado buscar meios de suprir o que a doutri-
na denomina de “custos dos direitos” e o “dever fundamental de pa-
gar tributos”, entretanto, com o amadurecimento doutrindrio a que
j& chegamos, resta evidente que tal nio se pode dar em desrespeito
aos direitos fundamentais dos contribuintes, devendo-se encontrar o
“ponto timo tributdrio”.

A FORCA VINCULANTE DOS PRINCIPIOS CONSTITU-
CIONAIS TRIBUTARIOS
Para tratar deste assunto, enquanto consequéncia da supe-

ragio do modelo positivista-legalista anteriormente explicitada,
devemos repisar o movimento neoconstitucionalista por meio do

5  GIARDINA (2008, p.57)
6 MARCARO (2002, p. 135)
7 NABAIS (2004)

| 258 |



REDUNB v.10 | p. 253-274 | 2012

qual as cartas politicas dos diversos paises no pds-guerra se estru-
turaram no entorno do principio maior de garantia da dignidade

da pessoa humana.

Embora no Brasil esta mudanga de paradigma somente tenha
se operacionalizado um tanto mais tarde, em 1988, com a transicio
para o Estado Democritico de Direito e a promulgacio da Cons-
titui¢io Federal atualmente vigente, foi a partir deste marco que a
constitucionaliza¢io dos diversos ramos do direito brasileiro se ope-
rou, para garantir os novos valores consagrados.

Assim, com a repersonalizagio do sistema juridico brasileiro,
operou-se verdadeira reviravolta paradigmdtica, superando-se a con-
cep¢io de que a Constitui¢io seria simples carta politica, com prin-
cipios meramente norteadores do sistema, passando esta a ter valor
e respeito como norma juridica fundamental de vinculagio direta e
imediata de todo sistema juridico, dotada de supremacia formal e
material. Foi a partir da eficdcia irradiante dos preceitos constitucio-
nais, agora tidos como dotados de méximo valor e carga normativa
sobre todo o sistema juridico, que se viabilizou a constitucionaliza-
¢io dos diversos ramos do direito, nio lhe escapando do alcance o
direito tributério.

Destarte, os principios relacionados ao Direito Tributdrio,
consagrados em sede constitucional ou nio, como a isonomia, a
capacidade contributiva, a vedagio do confisco, a legalidade, a ante-
rioridade, entre outros, agora compreendidos em superioridade na
hierarquia juridica, para conviverem nos casos concretos precisam
ser confrontados através do sopesamento — técnica de enfrenta-
mento de principios esposada na consagrada obra de Robert Alexy
— de forma a se obter sempre um resultado que garanta observin-
cia aos direitos fundamentais dos contribuintes e a consagragio da
dignidade humana.
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Nesse sentido, leciona a melhor doutrina:

O que caracteriza os principios é que ndo estabele-
cem um comportamento especifico, mas uma meta,
um padrio. Tampouco exigem condicdes para que se
apliquem. Antes, enunciam uma razio para a intet-
pretacio dos casos. Servem, outrossim, como pauta
para a interpretagio das leis, a elas se sobrepondo.?

(grifos inexistentes no original)

Temos que o autor deixa claro que os principios, a despeito de
seu maior grau de abstragio, sio de aplicagio obrigatdria, ainda mais
em se tratando daqueles de sede constitucional, senio veja-se:

Pois bem, quando o principio é constitucional, a sua
aplicagéo é obrigatéria. Deve o legislador acati-lo, e
0juiz, adaptar a lei ao principio em caso de desrespei-

to legislativo.’ (grifo inexistente no original)

Digna de nota a observagio do douto autor acerca da fungio
dos principios no Direito Tributdrio, qual seja a de verdadeira “pro-
jecdo dos direitos fundamentais”, como garantia, sobretudo, da “ca-
pacidade, liberdade, dignidade, propriedade e igualdade”, consagrando
valores “republicanos, federalistas e solidaristas”. Insta lembrar ainda a
funcio dos principios na questio da interpretagio das leis tributa-
rias, porém trataremos disto em tépico préprio, mais adiante.

Por fim, para exemplificar a modificagio operada pelo neo-
constitucionalismo, veja-se a controvérsia acirrada gerada pelo pré-
prio STF, ao sumular em 1984 — anteriormente a Carta de 1988,
portanto — entendimento que afasta a obrigatoriedade da observagio
do principio da anterioridade anual quando da revogagio da isengio
concedida relativamente a um tributo.”

8 COELHO (2005, p. 95)
COELHO (2005, p. 95)

10 Stmula 615 — STF — “O principio constitucional da anualidade (§ 29 do art. 153 da
Constitui¢ao Federal) nio se aplica a revogacio de isencio do ICM.
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Ao entender a isen¢io enquanto fulminadora do lancamento
tributdrio, e que, portanto, neste caso o tributo seria devido — porém
inexigivel — (entendimento que sofre, como veremos mais adiante,
criticas na doutrina), a revogagio da isengio nio criaria tributo novo,
mas apenas passaria a permitir a exigéncia de tributo ji vigente, razio
pela qual nio seria alcancada pela anterioridade.

Observe-se que, com o rompimento da idéia clissica de que
os principios seriam meros norteadores do sistema, desprovidos de
forca vinculante, e a sua consequente ascensio a um nivel hierdrqui-
co superior, com a Constitui¢io Federal passando a ser entendida
como um todo dotado de for¢a normativa materialmente vinculante
— sobretudo em seus principios, o entendimento esposado pelo Su-
premo, em que pese ser este a autoridade madxima judicidria no pais,
torna-se insustentdvel, razio pela qual pedimos vénia para afirmi-
-lo inaceitdvel no contexto atual, pois, ainda que entendida daquela
maneira, a revogagio da isengio estaria equiparada a criagio de um
tributo, na medida em que atingiria a expectativa financeira dos con-
tribuintes, razio pela qual, de toda sorte, deveria ser submetida a
regra da anterioridade.

Nio bastasse tal, o préprio CTN prevé expressamente no
inciso ITI do seu art. 104 (que consta da redagio original da lei) a
observagio da anterioridade anual no caso de revogacio de isengio
concedida. Assim, pelas razdes expostas, nos filiamos a corrente que
entende que o entendimento do guardido-mor da Constitui¢io Fe-
deral, data maxima venia, esti equivocado.

A INTERPRETACAO TRIBUTARIA - UM ANTES E DE-
POIS
O processo de interpretagio em matéria tributria sempre ge-

rou acalorados debates na doutrina e jurisprudéncia, por se tratar de
uma 4rea de grande sensibilidade do cidadio e do Estado. Este se uti-
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liza das diversas espécies de tributos nio s6 para manter a estrutura
basica estatal, mas num modelo de Estado Social, para garantir a efe-
tivagio da grande amplitude de direitos que a Carta Politica elenca
em seu bojo, e que, quando nio atendidos, geram querelas juridicas
das mais diversas repercussdes sobre o orcamento publico.

Tradicionalmente é na irea da exclusio do crédito tributirio,
que os debates se tornam mais controvertidos, visto que no modelo
juridico tradicional positivista, encontraremos a ressalva de que nio
se deve aplicar certas formas de interpretagio quando se trate de cet-
tos institutos do direito tributario, a exemplo da isen¢do, como fica
bem evidente através do seguinte dispositivo legal de forma expressa

do Cédigo Tributario Nacional (CTN):

Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislagio tributi-

ria que disponha sobre:

I suspensio ou exclusio do crédito tributirio;

IT outorga de isen¢io;

IIT dispensa do cumprimento de obriga¢ées tributdrias
acessorias.

A este respeito vale considerar que a interpretagio literal
nio pode ser vista de forma absoluta, visto que sua aplicagio in-
discriminada — sem levar em consideragio o momento histdrico-
-constitucional vivido na atualidade — poderia desvirtuar ou mes-
mo atentar contra principios garantidores da prépria dignidade da
pessoa humana. Dignidade esta que nosso constituinte origindrio
elegeu como verdadeira “norma nuclear” de nosso ordenamento ju-
ridico, ou melhor, como um dos préprios fundamentos da Republi-
ca Federativa do Brasil, devidamente expressa através do art. 1°, I1I
da CF de 1988. Para tanto se deve atentar para a aplicagio de uma
hermenéutica histérica que:

[...] assegura a correcio de um caminho metodo-
l6gico. Nio pode prever, como alids nenhum outro

método de interpretacio, resultado do esforco her-
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menéutico com sua utilizagdo. Pois, esse resultado
depende do contetido-de-descri¢io, em cada hipéte-
se retrospectiva de andlise juridica. A exceléncia da
hermenéutica histérica que vier a ser praticada, nao
pode entio ser obtida como um a priori do conheci-
mento juridico. Ela somente pode decorrer a posterio-
ri de ato da interpretagio efetivamente intentado sua

idoneidade exegética."

Neste prisma histérico—juridico, tem-se que a interpretagio
literal se origina da doutrina romana (esclave de la lettre), sendo
também denominada gramatical (verbum ad verbum, ipsis litteris).
Para parte da doutrina ela deve ser o comeco do processo intet-
pretativo, aplicando-se um exame lingiiistico ou idiomditico numa
tentativa de buscar uma l6gica racional para se aplicar a norma ao
caso concreto. Tal procedimento leva a uma sistematizacio herme-
néutica, que decorre de uma visio positivista estrita, e por vezes até
legalista extremada."

Analisemos este método que nosso Cédigo Tributdrio Nacio-
nal determina como o método a ser empregado em matéria de isengio
de tributos do ponto de vista do direito comparado. Notadamente o
Direito francés tem uma visio que “[...] despreza, em tese, a interpre-
tagio literal, mas a acolhe se houver clareza no texto e adequagio ao
caso concreto [...]"%, por outro lado, hd doutrinadores franceses que
consideram esta forma interpretativa em matéria tributiria como
“[...] superada ante as estruturas juridicas modernas™*, e que “admite
como possivel 0 emprego analégico (art. 108, I, do CTN), como “ela-
boragio construtiva” (art. 108, § 1°, do CTN) do 6rgio julgador™.
Quanto ao direito suico, “para conhecimento ou explicagio do teor

11 BORGES (2007, p.163)
12 CAMPOS (2008, p. 141)
13 CAMPOS (2008, p. 141)
14 CAMPOS (2008, p. 98)
15  CAMPOS (2008, p. 98)
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literal, os antecedentes legislativos, projetos, discussées parlamenta-
res podem ser tteis, sem outra eficicia qualquer”.'®

Uma problemitica desta forma de interpretacio literal é que,
como lembra 2 doutrina italiana cldssica, o interprete deveri:

[...] reconstituir a vontade da lei tal como existia no
momento da sua promulgacio, é essencial verificar se
o legislador estava ao par do uso cientifico e se en-
tendeu conformar-se com ele. E sabido, por exemplo,
que embora os termos imposto e taxa sejam adotados
pela ciéncia das finangas para designar dois conceitos
absolutamente diversos, entretanto sio muitas vezes
usados indiscriminadamente pelo legislador, em cer-
tos casos mesmo para designar institutos que abso-
lutamente nio correspondem aos formulados pela

doutrina financeira.”

Atualmente, com o novo modelo constitucional de 1988,
foram profundas as mudangas quanto a interpretagio das normas
tributdrias, principalmente, como vimos, acerca da for¢a normativa
dos principios constitucionais. Destarte, pode o intérprete afastar
qualquer interpretacio que venha ferir a Constituicio, num processo
que a jurisprudéncia Maior denomina de “interpretagio conforme a
Constitui¢io”, devendo-se sempre aplicar o método que mais adeque
o texto ao mandamento do legislador constitucional, afastando os
métodos que possam ferir, por exemplo, a dignidade da pessoa hu-
mana ou a isonomia em matéria tributdria.

“EXCLUSAO” DO CREDITO TRIBUTARIO - A ISENCAO

Duas sio as formas pretendidas pelo Cédigo Tributario Na-
cional para a “exclusio” do crédito tributario: a isen¢io e a anistia.

16 CAMPOS (2008, p. 96)
17 VANONI (1932, p. 212)
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Neste momento, faremos um pequeno apanhado acerca da
isen¢do em matéria tributdria. Para tal, e tendo em mente que a natu-
reza juriclica do instituto é razio de controvérsia doutriniria, cumpre
primeiro diferenciar os casos de nio-incidéncia, imunidade e isen¢io.

Quanto 4 incidéncia tributdria, temos que esta se da:

Quando determinado fato, por enquadrar-se no
modelo abstratamente previsto pela lei, se juridiciza
e irradia o efeito, também legalmente previsto, de dar
nascimento a uma obrigacio de recolher tributo.’®

(grifo inexistente no original)

Insta salientar que existem outros fatos juridicizados pela lei
tributdria para os quais, entretanto, o legislador nio cominou a capa-
cidade de gerarem tributos, mas, pelo contrério, expressamente dis-
pOs que nestes casos nao haveria tributacio. Estas seriam as normas
de imunidade e isen¢io. Observe-se que o ponto chave da distingio,
portanto, seria a diferenciagio entre os fatos capazes de gerar inci-
déncia de tributo, aqueles incapazes por expressa determinagio legal
e aqueles incapazes por mero exercicio de conveniéncia do legislador
que achou por bem nio tributi-los. Mantenhamo-nos atentos a esta
distin¢do, pois ela serd importante mais adiante, quando trabalhar-
mos a discussio acerca da natureza juridica das isengées."”

A doutrina ainda colaciona mais diferencas:

(...) aisengdo se distingue da imunidade pela sede ju-
ridica. Toda previsio de imunidade radica na Consti-
tuicio, embora se possa chamd-la de isengdo constitu-
cional. O nomen juris nio importa. A seu turno, toda
previsdo de intributabilidade abaixo da Constitui¢io
é isencio, seja lei complementar ou lei ordindria o ve-
iculo de sua institui¢do no mundo juridico. Isen¢io

é nao-incidéncia legalmente qualificada (dd-se em

18  AMARO (2009, p. 279)
19  AMARO (2009, p. 279)
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plano infraconstitucional). A imunidade é nio-inci-
déncia constitucionalmente qualificada (a imunidade

é ente eminentemente constitucional).?

Assim, aponta-se como “impropriedade gritante” a disposi¢io
do CTN de que a isengio seria fator de exclusio do crédito tribu-
tario. A idéia de exclusio do crédito é “expressio vazia de conted-
do”, sendo impropriedade cometida em fun¢io de falha de técnica
legislativa.”' Tal afirmagio nos leva a segunda consideragio a que nos
propomos realizar acerca da questio da isencio: teria esta o conddo
de afastar a obriga¢io tributdria em si ou somente de excetuar a exi-
gibilidade do seu crédito?

Esta questio se resolve 4 luz da natureza juridica pretendida
para o instituto. Rubens Gomes de Souza apud Luciano Amaro®,
a despeito de pretender que o CTN nio tenha tomado partido na
discussio, afirma que no caso da isengio a obrigagio subsiste, sendo
o tributo devido, restando, entretanto, excluida a sua exigibilidade,
dado que a lei dispensa seu pagamento. Assim, compreendemos que
na opinido do autor a isen¢io concedida impede o lancamento tribu-
tario de constituir o crédito, mas nio impede o nascimento da obri-
gacdo com a concregio da hipétese normativa, nio sendo a isengio,
portanto, hipétese de afastamento do fato gerador.

Hector Villegas, também referenciado por Amaro, por sua
vez, em consonincia com o pensamento de Rubens Souza, assevera
que as isen¢des seriam capazes de “neutralizar a consequéncia juri-
dica normal, derivada da configura¢io do fato imponivel, ou seja, o
mandamento de pagar o tributo”?’, Nessa linha de raciocinio vé-se
o fato gerador em seu aspecto material capaz de se realizar, nascen-
do com isso a obrigagio, entretanto a prépria lei “neutralizaria” seus
efeitos, tornando o crédito decorrente inexigivel.

20 COELHO (2005, p. 876)
21  COELHO (2005, p. 876)
22 AMARO (2009, p. 282-283)
23 AMARO (2009, p. 283)

| 266 |



REDUNB v.10 | p. 253-274 | 2012

Lembremos agora da diferenciagio anteriormente descrita
realizada por Luciano Amaro entre a nio-incidéncia, a imunidade
e a isen¢do. Restou claro, conforme demonstrado, que, para aquele
autor — opinido da qual compartilhamos, esclareca-se — a imunidade
e a isen¢io atingem sim o fato gerador do tributo, afastando a obri-
gacio tributiria e sendo espécies de uma nio-incidéncia entendida
como género.

Nesse sentido também, a li¢io de Borges, para quem:

nas hipéteses de isen¢io, a lei pré-exclui do 4mbito
das normas obrigacionais tributarias os fatos isentos.
(..) Enquanto norma excepcional diante da norma
geral da tributagio, a isengio se funda em pressu-
postos de incidéncia diferentes dos contemplados em
norma juridica obrigacional tributdria. Dai a impos-
sibilidade 16gica (é devido, nio é devido) e fenome-
nolégica da incidéncia simultinea das duas normas,

a obrigacional e a isentante.”

Para estes doutrinadores, assim como para Sacha Coélho®,
a afirmacio de Rubens Souza ganha caracteres de disparate. Os au-
tores afirmam em unissono que dispensa legal de tributo devido é a
remissdo e ndo a isengdo. Defendem que seria contraditério pensar
que a lei tributdria pudesse considerar determinada situagio ao mes-
mo tempo tributada e nio-tributada. Pior, uma vez que o crédito
tributdrio se constitui com o lancamento, a isen¢io, entendida como
fator de exclusio do crédito, na linha de raciocinio do préprio CTN,
caso atingisse nio a obriga¢io, mas o lancamento excluiria algo que
sequer se constituira, razio pela qual criticam a legislagio.

Veja-se que toda a discussido ora suscitada sobre o regime ju-
ridico da isengdo terd repercussdes outras como no caso da sua revo-
gacdo. Como regra a isen¢do pode ser revogada, porém, perquire-se,

24 BORGES (2007, p. 199-200)
25 COELHO (2005, p. 871)
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como dantes visto, sobre a aplicagio do principio da anterioridade
ao tributo a ser pago como resultado da revogacio da isen¢io antes
concedida ao contribuinte, Tal assunto ji fora devidamente enfren-
tado, reforcamos, porém, o fato de que, entendida a isengio como
excludente do fato gerador — hipétese de nio-incidéncia por escolha
do legislador, portanto — a sua revogagio equivaleria sim a criagio de
um tributo, razio pela qual o entendimento sumulado do STF nio
deve prosperar. Ademais disto, versa o presente artigo a aplicagio
dos principios e garantias fundamentais dos contribuintes no Direito
Tributério, razio pela qual nio poderiamos deixar de nos coadunar
com esta antiga li¢io da doutrina.

AS ISENCOES E SUAS REPERCUSSOES FRENTE A PRO-
TECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como visto, com a Carta Magna de 1988 o modelo tedrico ju-
ridico do positivismo legalista foi repensado no Brasil, claro que nio
tendo sido totalmente superado — principalmente em matéria tribu-
tiria — pela seguranca juridica que fornece tanto ao Estado, quanto
ao contribuinte, este alids seu grande mérito.

Porém, com a ascensio dos valores constitucionais, que por se
encontrarem no dpice do ordenamento juridico sdo pressupostos de
validade para o restante das normas infra-constitucionais, os princi-
pios ganharam corpo, sendo empregados obrigatoriamente no pro-
cesso de interpretacio de todas as normas tributdrias.

Um dos grandes destaques dos direitos fundamentais den-
tro deste novo modelo tedrico é justamente a mudanca substan-
cial no modo de interpretar e aplicar o direito ao caso concreto.
Persegue-se, agora, o verdadeiro sentido constitucional da norma
tributdria de isengio.

Interpretada dentro dos balizadores constitucionais, expli-
citos e/ou implicitos, que por si j4 direcionam qual o melhor cami-
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nho para se atingir tal desiderato, visto que com a “[...] superacio
do paradigma positivista, que pode ser compreendido no Brasil
como produto de uma simbiose entre formalismo e positivismo,
no modo como ambos sio entendidas pela(s) teoria(s) critica(s) do
direito”?, o direito tributirio deverd ser visto como um meio nio
somente para garantir o custeio da miquina publica, mas princi-
palmente como elemento necessirio — ou melhor imprescindivel
— para efetivagio dos direitos e garantias fundamentais dos cida-
dios, inclusive os que por suas caracteristicas até isondmicas serdo
considerados nio fiscalmente capazes.

Respirando os ares dos direitos fundamentais, deve-se atentar
para o emprego da isonomia em matéria de isen¢io, onde, como an-
teriormente suscitado, por for¢a do art. 111, I, do CTN, a interpre-
tacdo juridica seria realizada de forma meramente literal. Observe-se
que, em se tratando de valores constitucionais do ordenamento juri-
dico, deve-se vislumbrar que:

[...] o atual principio constitucional da igualdade
obriga também o senhor da lei: de um lado, obriga-o
anio fazer discriminagdes ou igualizacoes arbitrarias
ou carecidas de justificagio ou fundamento material
ou racional, a nio fazer discrimina¢bes assentes em
critérios subjetivos ou em critérios objetivos, mas
aplicados em termos subjetivos e a respeitar os direi-
tos subjectivos de igualdade (ou seja, a tratar igual-
mente o que é constitucionalmente igual e desigual-
mente o que é constitucionalmente desigual o que é

constitucionalmente desigual) — igualdade na lei.?”

Doutra banda, encontraremos no capitulo e segio constitu-
cional que trata das limitag6es ao poder de tributar, arts. 150 a 152,
que é vedado “instituir tratamento desigual entre contribuintes que

26 STRECK (2005, p. 727)
27 NABAIS (2004, p. 436)
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se encontrem em situacio equivalente [...]” (art. 150, II da CF de
1988), o que naturalmente se estende as isencdes, que por mais espe-
cificas que sejam nio poderio se afastar do respeito integral a norma
maior que determina o tratamento isondmico dos contribuintes que
se enquadram nas hipdteses de exclusio tributéria, visto que:

[...] a igualdade diz respeito 4 equiparagio da desi-
gualdade e que o tratamento, a que se refere o cons-
tituinte, destina-se aqueles que estio na mesma si-
tuagio, excepcionados os estimulos do art.151. Em
tltima andlise, o principio da igualdade implicaria o

tratamento desigual dos desiguais.?®

Sob o prisma histérico a igualdade de tratamento é matéria
deveras relevante, sendo “[...] uma velha férmula politica, que reflete
o penoso e longo esfor¢o dos povos na luta secular contra privilé-
gios e iniquidade de classe. Mas a Ciéncia das Finangas a acolheu,
desdobrando-a em diferentes aspectos: generalidade, uniformidade,
justica do imposto”®, para que este principio seja aplicado de forma
coerente com os direitos fundamentais do contribuinte, e com as li-
mitagdes ao poder estatal de tributar constitucionalmente previstas
na Carta de 1988.

H4 que se levar em conta também que, na ética do direito
comparado mexicano, a proporcionalidade e a equidade da tributa-
¢do exigem que se reconheca a desigualdade entre as pessoas, além
da relagio do tributo com os capitais que afeta, o que naturalmente
repercutird quando estiver em tela a isengio geral de capitais.’

A solidariedade, principio constitucional expresso através do
art. 3°, I, da CF/1988, trard também repercussdes em matéria tri-
butdria de isengio, visto que nos dizeres da doutrina constitucional
portuguesa: “[...] o imposto nio serd o acto de uma autoridade estra-

28 MARTINS (2007, p.269)
29 BALEEIRO (2005, p. 520)
30 BORGES (2007, p.36)
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nha, para se tornar na assuncio livre de um dever de solidariedade.
O cidadio colaborador directamente na feitura do imposto; adequd-
-lo-4 as suas necessidades; senti-lo-4 como um dever moral’.>' Sob
esta Optica a isengio serd interpretada de forma a melhor se adequar
ao dever fundamental de solidariedade, que ird atender aos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil de “construir uma
sociedade livre, justa e soliddria” (art. 3°, I, da CF de 1988).

Vale ressaltar que a solidariedade em matéria tributaria nio
podera se afastar das balizas que a constituigio fornece através da
interpretacio integrada do ordenamento, que devera ser visto como
um sistema 16gico, no qual os principios deverio ser utilizados sob a
dtica ponderativa, inclusive no tocante ao aumento excessivo da car-
ga tributdria, havendo portanto, uma inclusio daqueles que a princi-
pio estavam amparados pelo condio da isencio fiscal, o que podera
promover uma maior exclusio social:

E das duas uma: ou aceitamos que o estado se em-
penhe na convocagio da sociedade civil, ou pura e
simplesmente corremos o risco de regredir ao estado
pré-social, atirando parcelas crescentes da populagio
para situagdes de subcidadania interna ou descidada-
nia, abandonando-as assim 4 condigio de subcida-
dios ou de nio cidadios, como acontece ji com os
“cidaddos” vitimas das multiplas formas de exclusio

social do nosso tempo.*?

CONSIDERACOES FINAIS

A guisa de conclusio, cremos que a aplicagio dos direitos
fundamentais dos contribuintes, em matéria de isen¢io de tributos,
como verdadeiro filtro de efetivagio daqueles, levard a um proces-

31 CAMPOS (2005, p. 776)
32 NABAIS (2005, p. 101-102)
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so no qual: “j4 nio se falard do “homem fiscal”, mas de “imposto
humano™, o que nos levard a “[...] ponderar as exigéncias do so-
cialmente desejivel em face dos limites decorrentes do economi-
camente possivel, vale dizer, urge esmerilhar as relagoes entre o

A v . 1134
€economico € o soc1al .

Nesse cendrio é que surge a controvérsia doutrindria en-
frentada acerca da isen¢io, haja vista as mudancas assinaladas na
interpretacio do Direito, com o poder de tributar do Estado se
contrapondo, nio raras vezes, ao devido respeito aos direitos fun-
damentais dos contribuintes. Com a ascensio do modelo neocons-
titucional e a consequente elevagio dos principios constitucionais
a um grau de supremacia formal e material, nio h4 espago para
uma interpretagio estritamente literal em matéria tributdria, como
ainda pretendem alguns.

Destarte, conclui-se que o novo modelo valorativo e garantista
nos conduziu até um novo patamar construtivo do Direito, no qual,
como recorda a doutrina®, a plenipotenciariedade da lei, antes vista
como fonte maior e pressuposto do sistema, cede lugar aos textos
constitucionais, dobrando-se, aquela, ante a vontade dos principios,
imprescindiveis 4 efetivagio das promessas de modernidade inte-
grantes do modelo de Estado Democritico (e Social) de Direito, cuja

méxima expressio é a defesa incontinenti dos Direitos Fundamentais.
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