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    Com amor...




    Aos meus pais, ALCIONE E MARA, meu maior exemplo e força, 




    Ao meu irmão JULIANO, grande parceiro,




    Ao meu marido GUSTAVO, companheiro de vida e profissão,




    Aos meus queridos filhos, LORENZO e CAETANO. Por eles, tudo.


  




  

    “Temos o direito de ser iguais sempre que a diferença nos inferioriza; temos o direito de ser diferentes sempre que a igualdade nos descaracteriza.”




    Boaventura de Souza Santos


  




  

    NOTA INICIAL




    A presente obra é fruto das pesquisas que desenvolvi no âmbito do meu mestrado em Direito Tributário na Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS) sob orientação do grande mestre Humberto Ávila, a quem devo o gosto pelo Direito Tributário e pela Teoria do Direito e a quem desde já deixo registrado meu profundo agradecimento.




    A publicação da obra, todavia, acabou sendo adiada por diversos motivos pessoais e profissionais — entre eles, o nascimento dos meus filhos, mudanças no trabalho, além das dificuldades impostas pelo período da pandemia da COVID19.




    Assim, publicar um texto de Direito Tributário em meio à tramitação e aprovação da Reforma Tributária (EC nº 132/2023) representa um desafio. Mas acredito que a temática aqui tratada mantém sua atualidade e relevância. Isso porque o objeto central do livro não se limita a uma análise pontual da legislação tributária, mas dialoga com a Teoria do Direito e com a Teoria da Interpretação Jurídica, permitindo uma reflexão mais ampla sobre institutos que permanecem fundamentais no sistema tributário brasileiro.




    É certo que algumas disposições, como a do art. 111 do CTN, poderão vir a ser adaptadas às transformações trazidas pela Reforma, cujos principais pontos envolvem: a substituição de cinco tributos sobre o consumo (PIS, Cofins, IPI, ICMS e ISS) por dois novos: a Contribuição sobre Bens e Serviços (CBS), de competência federal, e o Imposto sobre Bens e Serviços (IBS), de competência compartilhada por Estados, Distrito Federal e Municípios; a instituição do Imposto Seletivo, de caráter extrafiscal, aplicável a produtos e serviços prejudiciais à saúde e ao meio ambiente; a manutenção de tributos já existentes, como o IPVA, ITCMD e IPTU, com ajustes pontuais; a previsão de regimes específicos e diferenciados para alguns setores da economia; a criação de um período de transição, durante o qual coexistirão os tributos atuais e os novos, até a plena implementação do novo modelo.




    Com a instituição da CBS e do IBS, a regra do art. 111 do CTN não se aplicará de forma automática às hipóteses de desoneração desses novos tributos, que serão disciplinadas por lei complementar própria.




    Não obstante essas mudanças, a concessão de isenções, alíquotas reduzidas ou regimes diferenciados terá caráter ainda mais restrito e objetivo, com hipóteses taxativamente previstas, o que faz valiosa a reflexão contida nas páginas a seguir. Ademais, há tributos que seguem existindo em sua estrutura atual, de modo que a teoria sobre as isenções, que constitui a essência da presente obra, continua a ser necessária para a compreensão do sistema como um todo.




    Longe de se reduzir apenas à arrecadação estatal, o Direito Tributário incorpora, sobretudo por meio dos mecanismos de desoneração, uma dimensão de justiça social, voltada à diminuição das desigualdades e à promoção do bem comum. Ainda que costumeiramente visto como uma ciência rígida e estritamente técnica, nele também reside a essência maior do Direito: a busca pela justiça.




    Assim, coloco este trabalho à disposição da comunidade acadêmica e dos profissionais do Direito, com a consciência de suas limitações, mas também com a convicção de que poderá contribuir para o debate e a reflexão sobre a interpretação jurídica e os institutos do Direito Tributário, em um momento de intensas transformações normativas e velozes mudanças sociais.




    A Autora


  




  

    INTRODUÇÃO




    O Direito Tributário brasileiro1 sofre ainda hoje forte influência do pensamento positivista, o qual dissocia a Ciência do Direito de qualquer juízo de valor2. Essa influência, por sua vez, afeta diretamente a hermenêutica jurídica3, amoldando os contornos interpretativos do Direito a funções meramente descritivas e quase unicamente formalistas4. Ou seja, o papel da interpretação fica adstrito à descrição daquilo que consta no texto jurídico, tal qual colocado pelo legislador.5 Contudo a mera descrição avalorativa dos enunciados normativos limita o objeto de estudo e o sentido prático da Ciência do Direito.




    O simples formalismo e a visão estritamente descritiva não são instrumentos adequados à persecução das finalidades que a Ciência do Direito6 busca realizar, tais como: a de precisar o conteúdo do Direito, adequar a Ciência do Direito à realidade social, entre outras. Se a função descritiva bastasse, diante da avançada tecnologia da inteligência artificial, máquinas estariam aptas a assumir as tarefas afeitas aos julgadores, aplicando a lei conforme um banco de dados pré-alimentado em um sistema, sem qualquer interferência humana7. As noções restritivas de Direito como sinônimo de lei e de interpretação jurídica como ato de descrever o que consta da lei encerram a ciência em si mesma, e já não atendem aos anseios de um Estado Social. Assim, é preciso repensar a hermenêutica e o próprio Direito, de modo a promover, simultaneamente, o afastamento do formalismo extremado e a aproximação com a funcionalidade dessa disciplina.




    O Direito precisa ser, portanto, constantemente (re) interpretado, a fim de adequar-se aos diferentes momentos históricos e às diversas realidades e necessidades sociais8. Nesse contexto, o intérprete desenvolve um papel ativo por meio da emissão de juízos de valor e da escolha de fontes, de argumentos e de significados possíveis das disposições jurídicas. Incumbe ao intérprete, portanto, conformar a interpretação dos dispositivos legais à realização ou à concretização dos valores e dos princípios preconizados pela sociedade de seu tempo.




    A interpretação e integração dos diversos princípios que regem o Sistema do Direito são instrumentos hábeis a buscar o maior desafio da Ciência do Direito: manter-se como Ciência, sem perder a atualidade do Fato Social. É preciso conceber um modelo de sistema, com aberturas para acompanhar a evolução social, mas sem que tais entradas sejam grandes a ponto de fazê-lo desmoronar9.




    No âmbito do Direito Tributário, a problemática relacionada à interpretação é expressiva e ganha contornos de complexidade maior do que nas demais áreas do Direito porque o princípio da legalidade10 se faz muito presente.11 Em meio aos problemas de interpretação no âmbito do Direito Tributário brasileiro, destaca-se aquele relacionado à interpretação das isenções.




    A Constituição Federal (CF/88)12 e o Código Tributário Nacional (CTN) preveem alguns institutos jurídicos que acarretam a desoneração fiscal13. Entre eles, está o da isenção, definida pelo CTN como uma forma de “exclusão” do crédito tributário14. Muito embora o conceito de isenção não seja estreme de dúvida e comporte diversas teorias sobre esse fenômeno jurídico, por ora, importa afirmar que as isenções são sempre concedidas por lei específica15 e que o conceito amplo de isenção contempla todas as normas tributárias que “retirem ou subtraiam da composição ou da estrutura lógica do fato gerador algum fato específico que, desta forma, não ficará sujeito ao tributo”16.




    Tradicionalmente, por retirar do campo de incidência de um tributo determinados elementos (sujeito ou objeto), a norma isencional (de desoneração) tem caráter excepcional17 e, desse modo, segundo prevê o artigo 111 do CTN18, deve o dispositivo legal a ela relativo ser interpretado de maneira literal. Apesar disso, a interpretação das isenções não pode ficar limitada ao método previsto no referido artigo legal. Sendo a isenção uma norma que visa frequentemente a fins extrafiscais, o método teleológico – o qual busca interpretar conforme a finalidade das normas jurídicas - assume destacada importância. Isso porque a necessidade de adequar os enunciados normativos isencionais às finalidades protegidas pela CF/88 para as quais as isenções se destinam impõe o desafio de ultrapassar a barreira posta pela aplicação incondicional desse artigo de lei, colimando a interpretação ao sistema constitucional vigente.




    Inúmeras são as dúvidas que pairam sobre a disposição do artigo 111 do CTN e sobre os efeitos práticos que essa determinação produz quanto à interpretação das isenções, inclusive no contexto de transição para o novo sistema tributário. Em outras palavras, questiona-se: se a disposição do artigo 111 limita o alcance das hipóteses normativas isencionais; se a imposição do uso do método literal de interpretação restringe o âmbito de atuação do intérprete do direito ao olhar descritivo da norma; se a literalidade pressupõe sempre uma interpretação restritiva da incidência normativa; se o artigo 111 não contempla, ele próprio, qualquer tipo de interpretação; se a enunciação do método literal pressupõe que o legislador pré-excluiu a utilização dos demais métodos interpretativos e, por fim, se a interpretação literal como método isolado de interpretação das isenções permite alcançar as finalidades desse instituto.




    A análise dessas questões se justifica, pois, ao passo que a jurisprudência dos Tribunais Superiores tende, até o presente momento, a confirmar o caráter restritivo das regras isencionais19, já há decisões judiciais no sentido do necessário afastamento da interpretação estritamente literal das isenções e da utilização de outros métodos interpretativos como forma de efetivação da ratio legis. Em outras palavras, já existem demonstrações da insuficiência desse método na realização do objetivo das isenções, o que impõe seja ampliada a discussão do assunto no meio jurídico a fim de embasar critérios práticos de interpretação dos dispositivos legais a elas relativos. Essa tendência reforça a necessidade de ampliar o debate no meio jurídico, especialmente para estabelecer critérios práticos de interpretação que sejam compatíveis tanto com os tributos remanescentes quanto com o novo regime instituído pela Reforma Tributária.




    Nessa esteira, cabe invocar a título exemplificativo duas decisões judiciais que apontam essa dicotomia: a primeira se trata de julgado do Superior Tribunal de Justiça (STJ)20, em sede de recurso repetitivo (tema 250) no qual foi negada a isenção tributária de imposto de renda por moléstia grave a uma contribuinte portadora de distonia cervical (patologia neurológica incurável, de causa desconhecida, que se caracteriza por dores e contrações musculares involuntárias), pelo fato de a doença não constar no “rol taxativo” do art. 6º, inciso XIV, da Lei 7.713/88, ressaltando a impossibilidade de interpretação analógica ou extensiva. A segunda, proferida pelo Tribunal Regional Federal da 4ª Região21, afastando o entendimento do STJ, reconheceu o benefício de isenção do imposto de renda a um contribuinte portador de moléstia grave, não elencada no rol do art. 6º, inciso XVI, da Lei 7.713/88, sob o fundamento de que, in casu, não poderia a interpretação literal prevalecer, uma vez que a doença que acometia a autora da ação era de maior gravidade do que aquelas elencadas no rol do art. 6º.




    Ou seja, a incerteza decorrente dessas interpretações divergentes - com a adoção de diferentes métodos pelos aplicadores do direito quanto às regras isencionais e quanto ao próprio alcance das regras interpretativas estipuladas pelo Código Tributário -, tende a ampliar a ocorrência de decisões conflitantes e contrárias à segurança jurídica22 - “um dos princípios fundamentais da nossa ordem”23, o que deve, ao máximo, ser evitado.




    Ao passo que o CTN estabelece o método de interpretação literal como aquele a ser aplicado quanto à legislação tributária que outorga isenções, não parece acertado que a norma seja construída apenas pelo processo descritivo do texto, pois “por detrás de uma cientificidade objetiva, há sempre uma escolha de valores sociais e políticos”24, de forma a ensejar a necessária interpretação dos próprios termos do art. 111 do CTN, segundo o sistema jurídico vigente. Cabe destacar, nesse diapasão, a conclusão de Guimarães:




    Se reconhecermos que a interpretação literal é insuficiente para uma correta aplicação da lei, em geral, e das leis de isenção em particular, cabe-nos indagar se devemos ficar apegados a essa interpretação “literal” do texto que propugna a literalidade. [...] Também o art. 111 tem de ser aplicado e nada nos impede de indagar do alcance da expressão “literalmente” por ele empregada.25




    Também, nas palavras de MacCormick:




    Resta uma tensão permanente entre seguir o significado extensivamente óbvio e procurar estabelecer, em casos particulares, deliberações genéricas que atendam a outros aspectos desejáveis de política de interesse público e princípios. Exatamente por essa razão a “regra literal” é revogável em favor de outras “regras”. 26




    Justifica-se, portanto, analisar sob quais critérios hermenêuticos deve-se interpretar os dispositivos legais que tratam das isenções, de modo a assegurar a realização de sua finalidade, em consonância com os princípios e valores que regem o Sistema Constitucional Tributário. Este livro propõe-se, assim, a sugerir um modelo de interpretação desses enunciados normativos, no qual o método literal e o teleológico são aplicados complementarmente, no intuito de promover satisfatoriamente as finalidades almejadas pelas isenções, por meio da reconstrução da norma.




    O tema central dessa obra é, assim, a interpretação mais adequada das isenções. Não é um tratado sobre isenções e nem mesmo um tratado sobre hermenêutica jurídica ou teoria das normas ou da argumentação, mas um ensaio que pretende propor um método de interpretação das regras isencionais que ajustado à noção de Ciência do Direito como aquela que não apenas descreve, mas também adscreve e cria significados, promova o verdadeiro alcance dessas normas.27 Esse é o objetivo final.




    A presente obra pretende, portanto, explorar criticamente a experiência jurídica atual no campo do Direito Tributário, propondo, com base nas ferramentas fornecidas pela hermenêutica jurídica, um modelo dogmático baseado na compatibilização dos métodos jurídico-interpretativos, com o objetivo de solucionar o conflito aparentemente existente entre a literalidade da intepretação das isenções e a sua finalidade.




    Para alcançar o objetivo acima apontado, a investigação é fundada na análise da jurisprudência e da doutrina nacional e internacional, de modo a demonstrar a impropriedade da adoção do método literal como o único aplicável às isenções, e apontar as modificações necessárias para a realização efetiva do escopo buscado pela concessão dessas desonerações. Buscar-se-á, desse modo, estabelecer uma espécie de código hermenêutico das isenções que possa ser útil no âmbito de interpretação dessas regras, lhes fornecendo uma maior efetividade.




    O plano do trabalho encontra-se estruturado em duas partes. Na primeira, será analisada a disciplina das isenções no Direito Tributário brasileiro, de modo a definir o que é isenção e as principais características desse instituto jurídico-tributário, a estrutura da norma isencional e as suas finalidades. Na segunda, serão demonstrados os critérios interpretativos atualmente aplicados às hipóteses normativas isencionais e o que deve ser entendido por interpretação literal das isenções. Também será demonstrada a insuficiência do método interpretativo literal definido pelo Código Tributário Nacional e, do mesmo modo, será apresentada uma proposta interpretativa distinta. Tal proposta trará para o centro da investigação a finalidade das normas isencionais, de tal modo que haja uma conciliação de métodos interpretativos diversos e claros, que proporcionem uma maior eficácia normativa (no sentido do real alcance dessas normas).




    




    

      

        	1 Cf. BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributário Brasileiro. 12. ed. atual. por Misabel de Abreu Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. XXII: “[...] o Direito Tributário, aplica-se, contemporaneamente e a despeito de qualquer contraindicação etimológica, ao campo restrito das receitas de caráter compulsório. Regula precipuamente as relações jurídicas entre o Fisco, como sujeito ativo, e o contribuinte ou terceiros, como sujeitos passivos”.





        	2 Cf. BOBBIO, Norberto. O positivismo jurídico: Lições de filosofia do direito. Comp. Nello Morra; trad. Márcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. São Paulo: Ícone, 2006. p. 135: “O positivismo jurídico nasce do esforço de transformar o estudo do direito numa verdadeira e adequada ciência que tivesse as mesmas características das ciências físico-matemáticas, naturais e sociais. Ora, a característica fundamental da ciência consiste em sua avaloratividade, isto é, na distinção entre juízos de fato e juízos de valor e na rigorosa exclusão destes últimos do campo científico: a ciência consiste somente em juízos de fato. (...) A ciência exclui do próprio âmbito os juízos de valor, porque ela deseja ser um conhecimento puramente objetivo da realidade, enquanto os juízos em questão são sempre subjetivos (ou pessoais) e consequentemente contrários à exigência da objetividade”.





        	3 Cf. MAXIMILIANO, Carlos. Hermenêutica e aplicação do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 1: “A Hermenêutica Jurídica tem por objeto o estudo e a sistematização dos processos aplicáveis para determinar o sentido e o alcance das expressões do direito”.





        	4 Cf. ibid., p. 36: “Deve-se ao uso excessivo do Direito Romano entre os povos cultos, sobretudo no Foro civil, esse apego à formalística, a redução do aplicador dos Códigos a uma espécie de autômato, enquadrado em regras precisas e cheias de minúcias, em uma geometria pretensiosa, obcecado pela arte, enganadora, dos silogismos forçados, interpretando hoje um texto como se vivesse há cem anos, imobilizado, indiferente ao progresso, conforme os ditames da escola tradicional.”





        	5 Cf. GRAU, Eros Roberto. “Interpretação da lei tributária e segurança jurídica”. In: Revista de Direito Tributário, n. 113, p. 218-225. São Paulo: Malheiros, 2011. p. 219: “Interpretar seria subsumir, seria fazer subsunção. Mas hoje sabemos (alguns o sabem, nem todos), a partir da nova Hermenêutica, que texto normativo e norma não se identificam, que a norma é produzida pelo intérprete”.





        	6 Cf. THEODORO JÚNIOR, Humberto. “Interpretação e aplicação das normas jurídicas”. In: Revista de Processo. Teresa Arruda Alvim Wambier (coord), ano 32, n. 150, (ago/2007), p. 11-23. São Paulo: Revista dos Tribunais. p. 14: “O Direito é, então, um fenômeno social, e, como tal, torna-se objeto de uma ciência humana, a que também se dá o nome de direito, de modo que com a mesma expressão se identificam a ciência e o seu objeto.”





        	7 Muito embora existam atualmente o número aproximado de setenta e dois sistemas de IA (inteligência artificial) em utilização na Justiça Brasileira (incluindo projetos em andamento), segundo relatório do Conselho Nacional de Justiça, “A “IA forte” ou “inteligência geral” é justamente aquela comum às discussões no âmbito da ficção científica. As soluções atuais de IA não podem ser comparadas à AGI. Embora indiquem a possibilidade de aprendizagem, raciocínio e adaptação, faltam outros elementos”. Cf. “Inteligência Artificial no Poder Judiciário Brasileiro”. In: Inteligência artificial na Justiça/Conselho Nacional de Justiça; Coordenação: José Antônio Dias Toffoli; Bráulio Gabriel Gusmão. – Brasília: CNJ, 2019. p.9. Ou seja, ainda que a IA possa auxiliar na tomada de decisões, principalmente no que tange à admissibilidade de recursos e unificação de jurisprudência no sistema de precedentes, sempre há –ao menos até o momento - uma tomada de decisão humana prévia ou posterior a informar o sistema.





        	8 Cf. BALEEIRO, Aliomar. Limitações constitucionais ao poder de tributar. 8. ed. atual. por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 50: “Cada geração reinterpreta as palavras jurídicas com seus problemas, sua cultura e seu meio ambiente, que são condições prévias ao conhecimento [...]”.





        	9 LOBATO, Valter de Souza. “Estado Democrático de Direito. Segurança jurídica. A correta forma de interpretação dos benefícios fiscais e a concretização dos direitos sociais”. In: Revista da Faculdade de Direito Milton Campos, Lucia Massara e Carlos Alberto Rohrmann (coord), v. 25, p. 430-480, Belo Horizonte: Del Rey, 2012. p. 433.





        	10 A legalidade informa que um tributo só pode ser criado se estiver prévia e expressamente previsto em lei. Assim, a legalidade é tida como norma fundamental ao Direito Tributário, pois só a lei é capaz de dar origem e fundamento à obrigação tributária, da mesma forma que os juízes devem aplicar a lei tributária por meio de um processo legalmente disciplinado. Vide nesse sentido: BALEEIRO, Aliomar. Limitações constitucionais ao poder de tributar. 8. ed. atual. por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010. pp. 106-7. Cf. ÁVILA, Humberto. Sistema constitucional tributário. 5. ed. São Paulo: Saraiva, 2012. p. 177: “A reserva constitucional de lei é vinculante para todos os Poderes estatais: ela deve ser observada tanto para a instituição e aumento quanto para a fiscalização e cobrança de tributos. Isso vale tanto para a instituição e aumento de tributos quanto para o estabelecimento de exonerações tributárias”.





        	11 Cf. ÁVILA, Humberto. Sistema constitucional tributário. 5. ed. São Paulo: Saraiva, 2012. p. 384: “[...] as leis tributárias são sempre aplicadas em ‘nome da legalidade’, mediante uma mera subsunção que, quase sempre realiza a segurança jurídica. Mas, às vezes, mesmo a segurança jurídica – no sentido de uma segurança jurídica material – vê-se bloqueada, quando o sentido concreto de uma norma jurídica não pode ser ‘retrorreferido’ ao texto da norma, em virtude dos conjuntos de fatos da vida dos quais o texto da norma depende (e.g. igualdade na aplicação do Direito)”.





        	
12 Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:




        [...]




        § 6.º Qualquer subsídio ou isenção, redução de base de cálculo, concessão de crédito presumido, anistia ou remissão, relativos a impostos, taxas ou contribuições, só poderá ser concedido mediante lei específica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuição, sem prejuízo do disposto no art. 155, § 2.º, XII, g . (BRASIL, Constituição Federal, 1988)






        	13 Cf. SCHOUERI, Luís Eduardo. Direito Tributário. 3 ed. São Paulo: Saraiva, 2013. p. 239: “[...] o sistema tributário é permeado por desonerações. São consideradas desonerações tributárias todas e quaisquer situações que promovam: presunções creditícias, isenções, anistias, reduções de alíquotas, deduções ou abatimentos e adiantamentos de obrigações de natureza tributária. Tais desonerações, em sentido amplo, podem servir para diversos fins.”





        	
14 Art. 175. Excluem o crédito tributário:




        I – a isenção;




        II – a anistia.




        Parágrafo único: A exclusão do crédito tributário não dispensa o cumprimento das obrigações acessórias, dependentes da obrigação principal cujo crédito seja excluído, ou dela consequente. (BRASIL, Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966).






        	15 O art. 150, § 6º da CF/88 estabelece que a isenção somente seja concedida por lei específica.





        	16 SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. Teoria e prática das isenções tributárias. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 16.





        	17 SCHOUERI, Luís Eduardo. Direito Tributário. 3 ed. São Paulo: Saraiva, 2013. p. 241.





        	
18 Art. 111: Interpreta-se literalmente a legislação tributária que disponha sobre:




        I – suspensão ou exclusão do crédito tributário;




        II - outorga de isenção;




        III – dispensa do cumprimento de obrigações tributárias acessórias




        (BRASIL, Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966).






        	19 Vide, por exemplo: AgInt no REsp n. 2.150.803/SP, relator Ministro Benedito Gonçalves, Primeira Turma, julgado em 24/3/2025, DJEN de 1/4/2025; AgInt no REsp n. 1.938.522/RS, relator Ministro Afrânio Vilela, Segunda Turma, julgado em 18/3/2024, DJe de 22/3/2024. AgRg no AREsp 570.877/DF, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA, julgado em 02/10/2014, DJe 10/10/2014; REsp 1410259/PR, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 01/10/2015, DJe 09/10/2015; AgInt no REsp 1616987/RS, Rel. Ministro FRANCISCO FALCÃO, SEGUNDA TURMA, julgado em 03/09/2019, DJe 09/09/2019;; entre outros.





        	20 REsp 1116620/BA, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 09/08/2010, DJe 25/08/2010.
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    AS ISENÇÕES NO SISTEMA TRIBUTÁRIO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO




    1.1 Definição de isenção: conceito e natureza jurídica




    Antes de adentrarmos na problematização da interpretação das hipóteses normativas isencionais, é conveniente definir o que seja isenção, acentuando as características mais relevantes desse instituto.




    O Código Tributário Nacional (CTN) não atribui um conceito claro à isenção; refere apenas que se trata de uma das formas de exclusão do crédito tributário28 e que sempre decorre de lei29, ainda quando seja prevista em contrato30. Contudo a definição erigida pelo CTN não elidiu uma extensa discussão doutrinária acerca da natureza jurídica das isenções, a qual se propaga até os dias atuais. O conceito de isenção como forma de exclusão do crédito tributário pressupõe o prévio surgimento da obrigação tributária, o que não é pacífico. Como destaca Schoueri:




    Na sistemática adotada pelo Código Tributário Nacional, a isenção não se confunde com a não incidência, mas pressupõe a incidência. É por isso que a isenção é incluída, no artigo 175 do Código Tributário Nacional, como hipótese de exclusão do crédito tributário. Ou seja: no modelo teórico ali inserido, o crédito tributário surge, mas o pagamento é dispensado, por conta da isenção.31




    Desse modo, em que pese o presente estudo prescinda de maior aprofundamento sobre o tema - uma vez que à interpretação das isenções releva mais conhecer as consequências implicadas do que a própria natureza jurídica do instituto - convém destacar, ao menos, as principais teorias sobre esse fenômeno jurídico. Poder-se-iam resumir essas diversas teorias sobre a isenção tributária, para fins didáticos, com a demonstração sucinta das “três teorias de maior influência: a de Rubens Gomes de Sousa, a de José Souto Maior Borges e a de Paulo de Barros Carvalho”32.




    Para Rubens de Sousa, um dos ilustres colaboradores na elaboração do Código Tributário Nacional, as isenções correspondem à dispensa do pagamento do tributo. Ou seja, a isenção pressupõe o surgimento da obrigação tributária, mas também a imediata dispensa do pagamento do tributo33, podendo ser definida como o “favor fiscal concedido por lei, que consiste em dispensar o pagamento do tributo devido”34.




    Por outro lado, José Souto Maior Borges, a quem se pode atribuir uma das obras mais profundas sobre o tema das isenções no Brasil, ao apoiar-se na teoria sustentada por Alfredo Augusto Becker35, define isenção como “hipótese de não incidência legalmente qualificada”36, diferenciando-a da imunidade pelo fato precípuo de não estar constitucionalmente prevista. Nas palavras de Borges:




    Nas hipóteses de isenção, a lei pré-exclui do âmbito das normas obrigacionais tributárias os fatos isentos. As técnicas de exoneração são diversas, ora é o pressuposto objetivo, ora subjetivo, ora o temporal, ora o espacial. Enquanto norma excepcional diante da normatividade geral da tributação, a isenção se funda em pressupostos de incidência diferentes dos contemplados em norma jurídica obrigacional tributária. Daí a impossibilidade lógica (é devido, não é devido) e fenomenológica da incidência simultânea das duas normas, a obrigacional e a isentante. Não por outro motivo ocorreu-me caracterizar a isenção como hipótese de não incidência legalmente qualificada, autonomizada, enquanto tal, diante das hipóteses constitucionais de não-incidência (imunidade tributária).37




    Por fim, Paulo de Barros Carvalho, ao reconhecer, tal como defendido por Borges, que as isenções não se resumem à dispensa do pagamento do tributo, acrescenta que elas podem ser definidas como regras de estrutura, que implicam modificações no âmbito da regra-matriz de incidência tributária (norma de conduta).38 Ou seja, “a regra de isenção investe contra um ou mais dos critérios da norma-padrão, mutilando-os parcialmente”39.




    Resumidamente, é possível afirmar que o cerne das teorias sobre o fenômeno das isenções caminha pela dicotomia da incidência/não incidência. Na primeira hipótese, a norma tributária incide, fazendo surgir a obrigação, contudo o pagamento do tributo é dispensado. Na segunda hipótese, a norma tributária deixa de incidir sobre determinados fatos, sequer fazendo nascer a obrigação tributária. Nesta hipótese o crédito tributário inexiste e, portanto, não há falar na sua exclusão ou na dispensa do seu pagamento.40




    O Supremo Tribunal Federal (STF) já firmou, há alguns anos, o entendimento até o momento inalterado de que “isenção é a dispensa do pagamento de um tributo devido em face da ocorrência de seu fato gerador e constitui exceção instituída por lei à regra jurídica da tributação”41. Ou seja, o STF adotou o entendimento de que o fato gerador ocorre e é subsumido à norma de tributação, fazendo nascer a obrigação tributária e, por conseguinte, o crédito tributário. No entanto o pagamento do tributo é dispensado, em razão da norma de isenção. Portanto incide a norma tributária simultaneamente à incidência da norma isencional.




    Nessa mesma linha da proposta elaborada por Rubens Gomes de Sousa e ratificada pelo STF, pronuncia-se, dentre outros autores, Leandro Paulsen, afirmando que “a isenção pressupõe a incidência da norma tributária impositiva. Não incidisse, não surgiria qualquer obrigação, não havendo a necessidade de lei para exclusão do crédito”42. Em outras palavras, a isenção não poderia ser confundida com a não incidência, visto que esta “decorre da simples ausência de subsunção”43 enquanto aquela “emana do ente tributante que, tendo instituído um tributo no exercício de sua competência, decide abrir mão de exigi-lo de determinada pessoa ou em determinada situação”44.




    Não parece sustentável, contudo, a distinção completa entre a isenção e a não incidência. Isso porque, poder-se-ia sustentar que a não incidência sói ocorrer em diferentes situações: ou quando determinado fato não pode ser subsumido a uma norma impositiva tributária, ou quando, mesmo podendo sê-lo, o deixa de ser em razão de uma segunda norma, a qual retira do campo de incidência determinadas “pessoas, coisas e atos”45. O primeiro seria um caso puro e simples de não incidência, enquanto o segundo, um caso de isenção.




    Schoueri propõe uma interessante diferenciação entre a não incidência e a isenção, alertando:




    Ao mesmo tempo em que se verifica que a isenção não deixa de ser um caso de não incidência, não se pode deixar de lado a circunstância de que algumas vezes o ordenamento jurídico parece exigir que se identifique a ocorrência de uma isenção, impondo-lhe consequências jurídicas.46




    Significa dizer que, embora a isenção também possa ser considerada uma forma de não incidência, ela ocorre, segundo o CTN, em situações especiais, que denotam o seu caráter de excepcionalidade e, portanto, a necessidade de um cuidado maior em sua concessão. O mesmo não ocorre com a não incidência em geral, a qual tem cunho muito mais abrangente, abarcando todas as situações não contempladas pela incidência.47




    Misabel Derzi divide, ainda, os institutos exoneratórios em dois grandes grupos: o das exonerações “exógenas” (externas) à norma que estabelece o dever tributário e à norma sancionatória e aquele das exonerações endógenas (internas), do qual fazem parte as isenções. No caso das exonerações externas, “as normas extinguem a obrigação tributária, pela ocorrência de fato superveniente a seu nascimento, previsto em lei”48. Já as exonerações internas atuam na estrutura da norma tributária, alterando o âmbito de validade da norma de tributação e impedindo o surgimento da obrigação.49




    Nessa mesma linha, Souto Maior Borges reitera que a norma isencional é “[...] limitadora ou modificadora: restringe o alcance das normas jurídicas de tributação; delimita o âmbito material ou pessoal a que deverá estender-se o tributo ou altera a estrutura do próprio pressuposto da incidência”50. Reforça essa ideia o fato de que a norma só pode ser construída pela interpretação do texto jurídico. Ou seja, a norma isencional é construída com base na interpretação conjunta do dispositivo normativo instituidor do tributo em consonância com o dispositivo normativo isencional. Só interpretando esses dois enunciados simultaneamente (confrontando-os), é possível excluir da regra matriz de tributação aquilo que a regra de isenção determina e, assim, atingir o objetivo traçado pela hipótese normativa isencional.51




    Possível, então, afirmar que a isenção é uma técnica especial de não incidência52, que se difere das demais hipóteses de não incidência apenas por uma questão de técnica legislativa53, gerando, contudo, um mesmo efeito tributário: a desoneração do contribuinte. 




    O mais relevante, desse modo, é que independentemente do conceito ou da natureza jurídica que se adote para as isenções, elas têm de ser vistas como uma forma de exoneração fiscal (interna) que é concedida no intuito primeiro de “reduzir a carga tributária sobre certo bem ou pessoa”54 (desonerar), mas sempre por razões específicas (finalidades subjacentes) que tenham respaldo nos valores, nos princípios, nos direitos e nas garantias protegidas pela Constituição Federal.




    Como referido anteriormente, para efeitos práticos sob a ótica deste estudo, o tema não requer maiores digressões, uma vez que, independentemente da teoria que se adote sobre a fenomenologia da isenção, o que realmente importa para os fins interpretativos é pôr em evidência a estrutura da norma isencional e a consequência jurídica advinda desse fenômeno, qual seja a desoneração do contribuinte. É justamente diante da inequívoca desoneração fiscal gerada pela norma isencional que decorrem as questões de maior relevância perante o tema da interpretação das isenções: Desonerar por quê? Desonerar para quê? Com qual finalidade? Ao responder esses questionamentos boa parte do caminho que conduz à interpretação apropriada das hipóteses normativas isencionais terá sido percorrida, possibilitando justificar o modelo de interpretação a ser adotado.




    Por ora, resta sedimentar que as isenções são benefícios fiscais (negativos) que determinam um tratamento preferencial a alguém ou a alguma coisa por uma determinada razão que, certamente, deve encontrar respaldo no próprio ordenamento jurídico brasileiro, sob pena de ferir a isonomia fiscal55. Ou seja, a isenção é um instrumento de exoneração do pagamento de tributos56 e diversos são os motivos pelos quais uma determinada isenção pode ser concedida. Mas o certo é que as pessoas ou os objetos isentos poderiam ser alcançados pela tributação e a ela estar submetidos, se a lei não os tivesse colocado fora de seu campo de incidência.57




    1.2 A relação entre o poder de tributar e o poder de isentar: uma questão de competência e de limites




    Ainda sob o manto da Constituição Federal de 1946, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar recurso extraordinário sobre a possibilidade de a União conceder isenção de tributo de competência do Estado, afirmou que “aquele que tem poder de tributar é quem tem também o poder de isentar”58. Esse mesmo entendimento foi adotado pelo Poder Judiciário59 no âmbito da Constituição Federal de 1988 e revela que o ente competente para conceder a isenção é aquele mesmo que detém a competência para a instituição do tributo.60 Uma aparente exceção a essa regra é a possível isenção de tributos municipais e estaduais concedidos via tratado internacional pela União. Mas, nesse caso, não se está diante de uma intervenção da União no âmbito de competência dos Estados e Municípios, em razão de que ela atua como representante do Estado brasileiro no plano externo, e não como pessoa jurídica de direito interno, tal qual asseverado pelo STF.61




    Ao definir a competência tributária de cada um dos entes federados, a Constituição confere a eles o poder de instituir tributos, que serão exigíveis em razão da ocorrência concreta de determinadas situações e das pessoas que se vincularem a essas mesmas situações.62 Pode-se dizer em matéria tributária que “a Constituição é uma outorga de competências tributárias”63, ou seja, um permissivo para que os entes federativos exerçam suas competências para a instituição de tributos. Como bem assevera Hugo Machado, “temos um sistema tributário rígido, no qual as entidades dotadas de competência tributária têm definido pela Constituição, o âmbito de cada tributo, vale dizer, a matéria de fato que pode ser tributada”64.




    A competência tributária se exerce ordinariamente por meio de lei e caracteriza, a seu turno, a repartição do poder tributário. Consiste, pois, numa “autorização e limitação constitucional para o exercício do poder tributário”65. Ou seja, ao mesmo tempo em que outorga competências, a Carta Magna delineia também limitações a esse poder de tributar66. Como salienta Amaro:




    Não obstante, não quer a Constituição que determinadas situações materiais sejam oneradas por tributos (ou por algum tributo em especial). Dessa forma, complementando o desenho do campo sobre o qual será exercida a competência tributária, a Constituição exclui certas pessoas, ou bens, ou serviços, ou situações, deixando-os fora do poder de tributar.67




    Mas, embora a competência tributária seja exclusivamente definida pela Constituição, os delineamentos dessa competência não o são, uma vez que ela pode ser limitada também por normas infraconstitucionais, como destaca com grande precisão, Luciano Amaro:




    Em suma, o exercício legítimo da competência para a criação de tributos é balizado não só por normas de estatura constitucional, mas também por disposições outras, de menor hierarquia e, portanto, de menor rigidez, que atuam no sentido de complementar o desenho do campo material onde poderá ser exercitada validamente a competência tributária e de definir o modo pelo qual se deve dar esse exercício.68




    Nesse mesmo sentido, assevera Roque Carraza que “de fato, entre nós, a força tributante estatal não atua livremente, mas dentro dos limites do direito positivo”69. Esses limites são impostos por meio de princípios ou regras explícita ou implicitamente estabelecidas na Constituição. Nas palavras de Ávila, as normas “denominadas pela Constituição como limitações ao poder de tributar decorrem de vários dispositivos constitucionais que se situam também fora do Sistema Tributário (externo) [ ...]”.70 Assim, como leciona Carraza:




    A Constituição limita o exercício da competência tributária, seja de modo direto, mediante preceitos especificamente endereçados à tributação, seja de modo indireto, enquanto diciplina outros direitos, como o de propriedade, o de não sofrer confisco, o de exercer atividades lícitas, o de transitar livremente pelo território nacional etc. A competência tributária, portanto, já nasce limitada.71




    Na medida em que “as leis tributárias são leis restritivas porque restringem, diretamente, a liberdade e a propriedade do cidadão, independentemente da sua vontade72”, a função defensiva dos direitos fundamentais se destaca, devido à limitação que essas normas exercem quanto à intervenção tributária. Essa constitui a dimensão negativa das limitações constitucionais, a qual é de suma importância. Contudo, não é a única.73




    Ávila destaca que as limitações ao poder de tributar estabelecem três tipos de influência para o Estado, que são respectivamente: a) o dever de abstenção (dimensão negativa), b) o dever de ação (dimensão positiva), e c) o dever de composição (dimensão de imparcialidade).74 Em relação ao dever de abstenção, estão, por exemplo, os princípios da irretroatividade, da anterioridade e do não confisco. No que concerne ao dever de composição, está, por exemplo, o princípio da impessoalidade. Porém o Estado também deve ter uma postura ativa no sentido de promover a eficácia dos direitos fundamentais e das finalidades públicas extrafiscais.75




    No que tange às isenções, considerando o fato de que só podem ser concedidas por aquele que detém a competência tributária para instituir o tributo, Borges muito bem resume o pensamento de Sainz de Bujanda com a seguinte afirmação: “No poder de tributar se contém o poder de eximir, como verso e reverso de uma medalha76”.




    As isenções, desse modo, ainda que não previstas diretamente no texto constitucional, como ocorre com as imunidades, decorrem indiretamente da Constituição e têm igualmente o condão de limitar, se não imediatamente, mediatamente, o poder tributário, com base nos princípios e regras explícita e implicitamente veiculados na Constituição. Isso porque a teoria jurídica da isenção tem de estar alicerçada justamente em normas constitucionais que autorizam e delimitam o exercício da competência tributária pelo legislador ordinário.77




    Assim, as isenções tanto como as imunidades,




    [...] são permissões explícitas do ponto de vista do contribuinte e configuram proibições ou deveres de omissão dos entes estatais. Uma proibição aos entes políticos da Federação de instituir imposto (no caso da imunidade) ou uma proibição à cobrança do tributo (no caso da isenção ou da alíquota zero).78




    Melhor dizendo, as isenções, assim como as imunidades visam à não tributação de determinados fatos ou pessoas, em razão de direitos e garantias, erigidos pela Carta Magna. No entanto, enquanto a imunidade atinge diretamente a regra de competência, impedindo que o legislador sobre determinados fatos ou pessoas institua tributos, a isenção retira do campo de incidência fatos ou pessoas que normalmente seriam tributados, por vontade do legislador.




    Importante destacar, pois, que o exercício da competência tributária tanto no sentido positivo (instituição de tributos) quanto no sentido negativo (isenção) fica sujeito a uma decisão, a ser tomada em regra, pela própria entidade tributante.79 Mas a competência é limitada, e “as normas que estabelecem as limitações – isto é significativo – são resultado da interpretação de dispositivos constitucionais”80. 81




    As isenções, como limitação ao poder tributário, têm, portanto, uma dimensão positiva, porque buscam, essencialmente, por meio da desoneração do contribuinte, finalidades relacionadas à promoção de direitos fundamentais. Ao exonerar o contribuinte, há uma minimização da restrição advinda da eficácia interventiva das normas tributárias no âmbito da liberdade e da propriedade do contribuinte a resultar na maior proteção e promoção dos direitos e garantias fundamentais.




    Passemos, então, à análise da estrutura das normas isencionais e das razões que justificam a concessão desses benefícios.




    1.3 A estrutura das isenções




    A obrigação tributária consiste “no poder jurídico por força do qual o Estado (sujeito ativo) pode exigir de um particular (sujeito passivo) uma prestação positiva ou negativa (objeto da obrigação) nas condições definidas pela lei tributária (causa da obrigação)”82. Por conseguinte, as hipóteses normativas isencionais afetam a estrutura da norma tributária padrão justamente impedindo o surgimento dessa obrigação.




    Assim, quanto à estrutura das normas isencionais, é importante retomar que se estruturam de forma relacional com a norma-padrão de incidência (instituidora do tributo), desse modo definida por Regina Costa:




    A hipótese de incidência tributária desdobra-se em antecedente e consequente. No antecedente, descreve o fato, apontando as coordenadas de espaço e tempo de sua ocorrência. No consequente, prescreve uma relação jurídica dela decorrente, indicando seus sujeitos bem como o seu objeto.83
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