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Resumo

E antiga a discussao teérica sobre os efeitos da norma de isencao, e sobre a
obrigagdo e o crédito tributarios. Com a harmonizac¢ao contabil e sua visao
econdmica dissociada do direito, é conveniente retornar ao tema.
Palavras-chave: obrigacdo tributaria, crédito tributario, monismo, dualismo,
norma aplicavel, antinomia.

Abstract

An old juridical discussion refers to the consequences of the law which states
an exemption from taxation, as well as to the tax obligation and the right to
assess taxes. After the accounting harmonization and its economical perspec-
tive of substance over the legal forms, it is advisable to resume that discussion.
Keywords: tax obligation, right to assess tax, monism, dualism, applicable law,
antinomy.

1. Introducao

No Brasil, pelo menos desde os anos 50 fala-se sobre a isengao e os efeitos
das normas que a instituem. Rubens Gomes de Sousa ja dizia que a isengao seria
a mera dispensa do pagamento de imposto devido, mas tenho minhas davidas
sobre se ele foi bem compreendido, ou se expOs por completo o seu pensamento.
Nao obstante, segundo geralmente se depreende, para ele, havendo norma de
isengdo, ocorreria a incidéncia e o nascimento da obrigacdo tributdria e a seguir
a dispensa do respectivo pagamento.

Desde esse primoérdio, a doutrina evoluiu muito, para o que certamente con-
tribuiu a sistematizacao do direito tributario positivo oferecida pelo Cédigo Tri-
butario Nacional. Nao obstante, mesmo antes da promulgacao do c6digo, autores
ja apresentavam uma visao diferente daquela que o grande Rubens nos deixou,
ainda que possivelmente incompleta.

E, na segunda década deste século, o tema voltou a discussao, verdadeira-
mente revivendo, ndo por for¢a de uma nova descoberta dos juristas, e, sim, por
decorréncia de um fator alheio a ciéncia juridica, que foi a harmonizagao da con-
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tabilidade brasileira com a internacional, nascida com as alteragdes na Lei das
Sociedades por A¢oes determinadas a partir da Lei n. 11.368, de 2007, e imple-
mentada depois por meio de pronunciamentos e outros atos do Comité de Pro-
nunciamentos Contabeis.

Sem duavida, o legislador daquela lei ndo imaginou o que viria a decorrer,
nao da harmonizacdo em si, mas das consequéncias que ela traria ao ser mantido
o lucro liquido contabil como ponto de partida para a apuragao do lucro real su-
jeito a incidéncia do IRP] e da base de calculo da CSL, e ao ser estendida a con-
vergéncia contabil para praticamente todos os segmentos empresariais'.

Em relacao ao tema deste artigo, em novembro de 2010 o Comité de Pro-
nunciamentos Contabeis publicou a primeira versio do Pronunciamento Técnico
CPC n. 07 (atualmente CPC 07 — R1), o qual trata de subvengao e assisténcia go-
vernamentais, e preconiza o registro do montante da isen¢ao como uma despesa
€ uma receita.

O procedimento contdbil de registrar uma obrigacdo tributaria, mesmo
quando haja isencao, tem sua explicagao perfeitamente afinada com os objetivos
da contabilidade, que primordialmente visa a informagao econémica, a qual en-
xerga o beneficio da exclusiao de uma obrigac¢ao que existiria se nao fosse a norma
isencional. Isto é assim porque a contabilidade se guia pela esséncia economica,
ao invés da “forma juridica”, ou seja, ela é independente de todos os efeitos pro-
duzidos pelas normas legais de todo e qualquer pais.

Neste sentido, o referido pronunciamento coincide com o pensamento de
alguns autores que no passado sustentaram que a isengdo seria apenas a dispensa
do pagamento de tributo devido, mas contrariamente a essa mesma doutrina ju-
ridica, o pronunciamento estende o pensamento a imunidade e a ndo incidéncia,
nao o restringindo apenas a isencao, isto €, nao distinguindo as categorias juridi-
cas da isencao, da imunidade e da ndo incidéncia, cujas categorias foram deter-
minantes para a formagio daquele pensamento original da doutrina brasileira.

Assim, o referido pronunciamento técnico inclui o seguinte esclarecimento
entre as suas defini¢des?:

“Isengdo tributdria é a dispensa legal do pagamento de tributo sob quaisquer formas
Juridicas (isengao, imunidade, etc.). Redugao, por sua vez, exclui somente parte
do passivo tributario, restando, ainda, parcela de imposto a pagar. A reducao
ou a isengao pode se processar, eventualmente, por meio de devolugao do
imposto recolhido mediante determinadas condicbes.”

! Embora certamente houvesse razdes para haver uma convergéncia da contabilidade nacional no

sentido da estrangeira, a rigor as diretrizes contabeis vindas do exterior teriam sido mais apro-

priadas se fossem restritas as empresas brasileiras que atuam ou se inserem na economia interna-

cional e aos respectivos balangos consolidados, que fossem levantados para fins exclusivamente

de informacao e efeitos societarios.

2 Neste texto, os destaques em negrito ou grifo nas transcri¢des somente constam dos respectivos
quando expressamente foi dito.
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Outrossim, a autonomia da visao contabil face a de Rubens Gomes de Sousa
fica inquestionavel em item posterior do mesmo pronunciamento, que alude a
tributo que teria sido devido se ndo houvesse a isengao, o que, afinal, fica retratado no
fato de que, apés os langamentos contdbeis derivados da isengao ou redugao tri-
butaria, ndo ha altera¢ao no lucro do periodo e, consequentemente, o patriméonio
liquido da pessoa juridica nao fica alterado para mais ou para menos, ou seja, nao
sofre qualquer efeito derivado da auséncia ou redugao de 6nus tributario. Reza o
CPCn. 07:

“Reducao ou isengdo de tributo em drea incentivada

38D. Certos empreendimentos gozam de incentivos tributarios de imposto
sobre a renda na forma de isenc¢ao ou reducio do referido tributo, consoante
prazos e condigoes estabelecidos em legislagio especifica. Esses incentivos
atendem ao conceito de subvengao governamental.

38E. O reconhecimento contibil dessa reducdo ou isencao tributiaria como
subvencao para investimento é efetuado registrando-se o imposto total no resulta-
do como se devido fosse, em contrapartida a receita de subvengdo equivalente, a
serem demonstrados um deduzido do outro.”

Portanto, o expresso reconhecimento de que o regisiro contabil é relativo a um
tributo que ndo é devido, mas como se devido fosse, esta em consonancia com a doutri-
na que se opds aquele entendimento de Rubens. Todavia, fica o registro na con-
tabilidade com seu efeito neutro sobre o lucro, por meio de um valor positivo dele
deduzido igual valor negativo.

Nao vem ao caso discutir se a diretriz contabil abrange todo e qualquer tri-
buto, a despeito de o CPC 07 aludir apenas ao imposto de renda em areas incen-
tivadas, mesmo porque aqui nao cabe tratar de contabilidade, e, ao que me cons-
ta, os contabilistas entendem que o procedimento também deve ser seguido em
qualquer caso de iseng¢ao ou reduciao de qualquer tributo.

Assim, faco alusio a como a contabilidade vem tratando as isenc¢oes e redu-
¢Oes tributarias apenas para justificar por que me pareceu conveniente reabrir o
tema sob a perspectiva juridica.

E o que passo a fazer, destacando que a posi¢iao de Rubens Gomes de Sousa
estaria fincada na corrente dualista da obrigagao, a qual se opde a teoria monista,
o que é uma discussdo tedrica antiga a separar os juristas, jamais unificada em
um entendimento comum, mas que, na pratica, somente acarreta discussoes que
complicam a compreensao do fenémeno tributario ou da auséncia ou redugao
dele.

Também se alega que o entendimento de Rubens estaria confirmado pelos
arts. 140 e 175 do CTN, o que veremos nao ser verdade, a despeito da evidente
influéncia que ele exerceu na confecg¢ao do projeto de lei que se transformou no
codigo.
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2. A doutrina

Para encaminhamento do tema e melhor visibilidade da controvérsia juridi-
ca, fago abaixo algumas transcri¢es (omitindo as respectivas notas de rodapé,
salvo uma ou outra), as quais nao esgotam o cabedal doutrinério, mas sao uteis
para este fim?.

Por evidente, ante o introito acima, devemos comegar com o famoso Compén-
dio de legislagao tributdria, que Rubens Gomes de Sousa escreveu antes do CTN.

E nele lemos que “isengdo € o favor fiscal concedido por lei, que consiste em
dispensar o pagamento de um tributo devido™. A seguir € feita a distin¢ao entre nao
incidéncia e isencao, sendo explicado que ha o tributo devido por lei (por exem-
plo, o IPTU sobre um imével), mas a situagao pode ser isenta por forga de lei (o
mesmo imével sendo alugado a uma embaixada), e ¢ bem pontuada a distingao
entre isen¢ao e nao incidéncia, ja que nesta “ndo é devido o tributo porque nao
chega a surgir a prépria obrigacao tributaria; ao contrario, na iseng¢io o tributo é
devido, porque existe a obrigagdo, mas a lei dispensa-o seu pagamento”. Rubens
conclui dizendo: “por conseguinte, a isengao pressupde a incidéncia, porque é
claro que s6 se pode dispensar o pagamento de um tributo que seja efetivamente
devido™.

Amilcar de Aratjo Falcdo, contemporaneo de Rubens, e que também escre-
veu antes do CTN, adotou o mesmo entendimento, sendo que alguns atribuem
igual pensamento a Ruy Barbosa Nogueira, o qual, entretanto, manifestou-se
diferentemente, como veremos. Para Amilcar, mesmo havendo isencio, “ha inci-
déncia, ocorre o fato gerador”, todavia, “o legislador ... determina a inexigibilida-
de do débito tributario™.

Trata-se, pois, de afirmagao até mais incisiva do que a de Rubens.

Outro autor que seguiu na mesma linha incisiva foi Bernardo Ribeiro de
Moraes, para quem “a isenc¢ao tributaria consiste num favor concedido por lei no
sentido de dispensar o contribuinte do pagamento do imposto. Ha a concretizagao
do fato gerador do tributo sendo este devido, mas a lei dispensa seu pagamento.”®

Ja Walter Barbosa Corréa ha muito tempo (1963, portanto, também antes do
CTN), emitiu entendimento contrario ao desses trés autores’. Confesso ter difi-

Afastando-me um pouco da linha desta revista, vejo ser conveniente transcrever alguns textos,
para que as ipsissima verba dos que se manifestaram sobre o tema permitam maior fidelidade ao
que pensaram.

SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislagao tributdria. Sao Paulo: Resenha Tributaria,

edicao péstuma de 1975, p. 97.

5 FALCAO, Amilcar de Aratjo. Fato gerador da obrigagio tributdria. Revista dos Tribunais n. 173.
Sao Paulo, p. 132. Imunidade e isencao tributaria. Revista de Direito Administrativo v. 66. Rio de
Janeiro, p. 367. Isencao tributdria. Revista de Direito Administrativo v. 67. Rio de Janeiro, p. 317.

& MORAES, Bernardo Ribeiro de. Curso de direito tributdrio. Sao Paulo: RT, 1963, p. 673.

CORREA, Walter Barbosa. Nio-incidéncia — imunidade e 1sencao. Revista de Direito Administrativo

n. 73. Rio de Janeiro, p. 425 e seg.
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culdades para compreender certas passagens desse escrito do querido professor
da FDUSP, mas ele nos é precioso pela pesquisa que contém e por seu posiciona-
mento.

Walter explica o que sejam a imunidade e a ndo incidéncia e diz que “a ter-
ceira forma, pela qual ndo ocorre o enquadramento de alguém no fato gerador previsto
na let, é o da isengao”, advertindo que esse fenémeno foi muito confundido no
Brasil até ha alguns anos, sendo ainda confundido por autores estrangeiros, mas
que entre noés a isengao foi tomando aspectos definitivos.

Neste sentido, Walter cita Aliomar Baleeiro, que define isen¢ao como o “caso
em que o legislador por consideracdo de politica legislativa, de sua aprecia¢ao
discriciondria, exclui expressamente do imposto que poderia decretar constitucional-
mente, certa pessoa, coisa ou atividade (‘Isengao de Impostos Estaduais’, in Rcv.
Dir. Adn. 61/308)”. Refere-se também a Gilberto de Ulhéa Canto, explicando que
para ele a isengdo ¢ “a expressa, deliberada e taxativa omissao, pelo ente publico
que tem competéncia para cobrar determinados tributos, do exercicio dessa com-
peténcia, quanto a fatos ou a pessoas. 4 lei que emana do proprio ente publico datado
de competéncia, renuncia, em razao de circunstancias de ordem vdria (social, politica,
econdmica) ao respectivo exercicio’ (‘Algumas consideracoes sobre Imunidade’, in
Rev. Dir. Adm., 52/31)".

Barbosa Corréa prosseguiu com Ruy Barbosa Nogueira, de quem reprodu-
ziu o conceito de isengdo como “dispensa do tributo devido, feita por disposi¢ao
expressa de lei e por isso mesmo excepcional. A isengao é um favor fiscal que retira
0 objeto do campo da incidéncia (Rev. Dir. Adm 63/382)”. E ainda se referiu a Celio
Azevedo Loureiro, dizendo que assim se expressou: “Isencao fiscal é a dispensa
do pagamento de tributo coetanea do respectivo falo gerador e legalmente insti-
tuida (‘Isencdo’, verbete in Repert. Enciclopédico de Direito Brasileiro)”.

Depois de fazer a remissao a doutrina, Walter emitiu sua prépria opinido,
dizendo, entre muitas outras consideragoes, que ¢ “a lei ordindria, na verdade, a
seu alvitre, que exclui da incidéncia, por meio da isengdo, os artigos que ela (lei) en-
tende constituir o minimo indispensavel para os fins determinados pela Consti-
tuigao”, que a lei “ndo exclui, necessariamente, todo o objeto da obrigacdo estabe-
lecida na lei do tributo”; que “para o legislador conceituar a isengao, parte ele dos fatos
geradores do tributo e a seguir especifica um ou alguns deles, apartando-os do campo da
incidéncia, e isto ‘significa que os fatos, atos ow acontecimentos, distintos daquela espe-
cificagao permanecem como fatos imponiveis™.

Entre as conclusoes de Walter Barbosa Corréa, merece destaque aqui a se-
guinte, com grifo para o destaque maior: “Nao incidéncia, imunidade e isengao
constituem os trés fenémenos do direito tributario, pelos quais ndo surge o vinculo
Juridico denominado incidéncia.”

Entre os primeiros autores, ainda quero mencionar Alfredo Augusto Becker,
com sua espetacular Teoria geral do direito tributdrio, langada no inicio da década
de 60 e reeditada vérias vezes com o mesmo texto original. Essa obra ajudou na
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compreensdo do fendmeno tributario quando ainda nao se tinha o CTN, e ante-
cipou-se a evolugdo doutrinaria posterior, tendo orientado muitos tributaristas
que se seguiram a ele, inclusive ap6s o advento do Codigo.

Becker mereceria um espago mais longo na presente remissdo, porém trans-

crevo uma passagem suficiente para se conhecer seu pensamento®:

8

“Isencao Tributaria — Poderia parecer que a regra juridica tributaria, que
estabelece a isencao do tributo, estaria estruturada como regra desjuridici-
zante total, isto ¢, haveria uma anterior relacao juridica tributaria atribuin-
do ao sujeito passivo a obrigacao de pagar o tributo; a incidéncia da regra
juridica de isencio teria como consequéncia o desfazimento daquela pree-
xistente relacao juridica tributaria. Alids, este é o entendimento de grande
parte da doutrina tributaria, a qual costuma conceituar a isen¢ao do seguinte
modo: ‘Na isencdo, o tributo é devido, porque existe a obriga¢do, mas a lei
dispensa o seu pagamento; por conseguinte, a isencao pressupde a incidén-
cia, porque ¢ claro que sé se pode dispensar o pagamento de um tributo que
seja efetivamente devido™. A 16gica desta defini¢do estard certa apenas no
plano pré-juridico da politica fiscal quando o legislador raciocina para criar
aregra juridica de isencio.

Uma vez criada a regra juridica de isencao, portanto, ja agora no plano ju-
ridico do Direito Tributario, quando o jurista interpreta aquela regra juri-
dica e examina os efeitos juridicos resultantes de sua incidéncia, aquele
conceito de isencao falece de légica e contradiz a Ciéncia Juridica que in-
vestigou a fenomenologia da incidéncia das regras juridicas.

Na verdade, nao existe aquela anterior relacao juridica e respectiva obriga-
cao tributaria que seriam desfeitas pela incidéncia da regra juridica de
isencao. Para que pudesse existir aquela anterior relagao juridica tributa-
ria, seria indispensavel que, antes da incidéncia da regra juridica de isen-
cao, houvesse ocorrido a incidéncia da regra juridica de tributacao. Porém,
esta nunca chegou a incidir porque faltou, ou excedeu, um dos elementos
da composicao de sua hipétese de incidéncia, sem o qual ou com o qual, ela
nao se realiza. Ora, aquele elemento faltante, ou excedente, é justamente o
elemento que, entrando na composicao da hipétese de incidéncia da regra
juridica de isenc¢ao, permitiu diferencia-la da regra juridica de tributacao,
de modo que aquele elemento sempre realizara uma tinica hipétese de inci-
déncia: a da isencao, e desencadeara uma tinica incidéncia: a da regra juri-
dica da isencao, cujo efeito juridico é negar existéncia de relacao juridica
tributaria. A regra juridica de isencao incide para que a de tributacao nao
possa incidir.

BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2007, p. 324
e seg.
Nota no original: “Esta defini¢io é de Rubens Gomes de Souza, Compéndio de Legislagao Tribu-
taria, 3* ed., Rio de Janeiro, 1960, n. 23, p. 76. Sua defini¢ao ¢ espessada pela totalidade da
doutrina”.
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A regra juridica que prescreve a isengao, em ultima andlise, consiste na for-
mulagao negativa da regra juridica que estabelece a tributacao.

A realizacao da hipétese de incidéncia da regra juridica de isencao, faz com
que esta regra juridica incida justamente para negar a existéncia de relacao
juridica tributaria. Por sua vez, as hipdteses nao enquadraveis dentro da hi-
potese de incidéncia da regra juridica explicita de isencdo tributaria sao pre-

cisamente as hipéteses de incidéncia de regras juridicas implicitas de tributa-

¢a0.” (Os grifos correspondem a destaques em italicos no original; os negritos
sao acrescentados aqui)

Falando assim, Becker antecedeu e iluminou toda a evoluciao doutrinaria
desde os anos 60, como veremos.

Mas antes quero expor o pensamento de Ruy Barbosa Nogueira, também
contemporaneo de Rubens Gomes de Sousa, e a quem, como disse acima, alguns
autores atribuem a concordancia com o entendimento de Rubens.

Todavia, Ruy Barbosa afirmou que a isen¢ao era a dispensa do pagamento
do tributo, mas como excecdo da tributa¢do, ou para dizer que somente pode
dispensar por lei quem tem poder de tributar. Referindo-se ao art. 175 afirmou
que “exclusao do crédito tributdrio, é uma parte excepcionada ou liberada do
campo da incidéncia”, o que se da pela distin¢io entre isen¢do e nao incidéncia.
Ademais, tratando da dualidade obrigagao/pretensao, explica que esta nasce com
a obrigacao, para ser quantificada e determinada depois. Mas ndo disse que, na
isengdo, antes tenha ocorrido o fato gerador e a obrigagao tributaria.

Vejamos as seguintes passagens da sua obra, na qual inclusive explica devi-
damente a teoria dualista (os grifos sao destaques em itdlicos no original, os ne-
gritos sao meus):'

“Isencao — ¢ a dispensa do pagamento do tributo devido, feita por disposicao
expressa da lei e por isso mesmo excepcionada da tributagao.

S6 se pode isentar o que esteja a priori tributado. Em principio, somente
pode isentar o legislador que tenha competéncia para criar o tributo, pois a
isencao é uma dispensa da obrigacao de pagar. O CTN estabelece que a
isen¢ao é uma das modalidades de exclusio do crédito tributario (art. 175, 1).
(p. 167)

[.]

A isencao, sendo uma dispensa do pagamento do tributo devido, ou como
declara o CTN no art. 175, I, exclusao do crédito tributirio, é uma parte
excepcionada ou liberada do campo da incidéncia, que podera ser aumen-
tada ou diminuida pela lei, dentro do campo da respectiva incidéncia. (p.
168)

[.]

" NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributdrio. 13. ed. Sao Paulo: IBDT/Saraiva, 1994.
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54. A constituicao procedimental definitiva do crédito tributério, sua revisibi-

lidade administrativa e a suspensao da exigibilidade para este reexame. De-
mais suspensoes. O art. 139 do CTN dispoe que ‘o crédito tributdrio decorre
da obrigacdo principal e tem a mesma natureza desta’.

Tal disposigao precisa ser bem entendida como verdadeira premissa de toda

colocacao que o C'T'N faz da obrigagao e do crédito, dentro da teoria dualista,
que separa a obrigagido enquanto pretensao e responsabilidade (Haftung) do
crédito ja como divida (Schuld).

A pretensao € prévia e hipoteticamente prevista na lei. No momento em que
a pessoa realiza o fato previsto, nasce o vinculo, imputabilidade, atributivi-
dade e responsabilidade (Haftung) pela prestacao a ser apurada (débito,
Schuld). Nesse momento também nasce a qualidade do sujeito passivo da
obrigacao que serd, ap6s a determinacao, a de devedor.

Isto é claro porque a prestacdao é um quantum a ser apurado e fixado em di-
nheiro para ser pago dentro de um prazo predeterminado na lei ou que sera
assinado na notificacao.

A obrigacao enquanto ‘pretensao’ nasce no momento da realizacao do fato
previsto mas tem de ser determinada, isto é, declarada na sua existéncia,
‘quantum’, identificacao do obrigado (CTN, art. 142) e prazo legal ou assina-
do de vencimento, do qué? Do crédito para a Fazenda ou débito para o sujei-
to passivo. Este serd integralmente configurado, instrumentalizado em ato de
ciéncia, aviso ou notificacio como se vé dos arts. 142 e 145 do CTN. (p. 289)”

Relembro ainda Hugo de Brito Machado, que doutrina com clareza no sen-
tido de que “iseng¢do ¢ a exclusao, por lei, de parcela da hipétese de incidéncia, ou su-
porte fatico da norma de tributagao, sendo objeto da isengao a parcela que a lei retira
dos fatos que realizam a hipétese de incidéncia da regra de tributagdao”.

Mais enfatica ainda é a passagem em que ele afirma que “a regra juridica de
isengao nao configura uma dispensa legal de tributo devido, mas wma exce¢ao a regra
Juridica de tributagdo. E exatamente por constituir uma excecao é que ela deve ser
interpretada literalmente (CTN, art. 111).”"

José Souto Maior Borges, reconhecidamente quem mais se aprofundou na
perquiri¢io do tema das isengdes, repetindo sua classica obra Isengoes tributdrias,
em parecer sob o titulo Subvengao financeira, isengao e dedugoes tributdrias, foi con-
tundente na emissao da sua opinido, mas comedido quanto a tese contraria, in-
clusive dando sua explicacio sobre o art. 175 do CTN. E necesséario transcrever
passagens do aludido parecer'*:

' MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio. 41. ed. Sao Paulo: JusPodivim/Malheiros, p.
232.
2. BORGES, José Souto Maior. Subvencao financeira, isencao e dedugodes tributdrias. Sao Paulo:
parecer publicado na Revista de Direito Piiblico n. 41-42, p. 43 e seg.
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“Conceito juridico de isengdo tributdria

11. Na doutrina brasileira, esta longe de ser pacificado o conceito de isengao,
mostrando-se ao contrario inconcilidveis as teorias em divergéncia sobre a
caracterizagao da norma isentante.

Uma primeira corrente pretende que a isencao configuraria uma dispensa
legal do pagamento de tributo devido. Para os adeptos desse entendimento,
em presenca de uma isengao, surgiria a obrigagdo tributaria, mas a exigibili-
dade do tributo seria excluida em virtude da isencdo. Critica-se, entretanto,
essa orientacao, e vantajosamente, porque nao ocorre uma preexistente
obrigacao juridica, desta feita pelo surgimento da norma de isencao. Em
nosso trabalho ‘Iseng¢oes Tributarias’, editado em 1969, procuramos sistema-
tizar uma teoria juridica da isen¢ao tributdria mostrando como é incompati-
vel com a perspectiva dinamica da tributagdo ou com a fenomenologia da
incidéncia das regras juridicas a orienta¢do doutrindria que vislumbra na
isencao uma hipotese legal de dispensa do pagamento do tributo devido.
Nos casos de isencao, nao ha obrigacao alguma, dado que esta é legalmen-
te afastada, quer por consideragdes de ordem subjetiva — ‘status’ ou qualida-
de pessoal do isento — quer por circunstancia de cardter objetivo, as mais
diversas.

12. Certo € que incide a norma de isencao sobre o suporte fictico ou, o que
significa o mesmo, sobre o fato isento, essencialmente distinto do fato tri-
butado (que alguns preferem qualificar, sem vantagem tedrica a nosso ver,
como ‘fato imponivel’). A incidéncia da norma isentante tem como necessa-
ria contrapartida a nao incidéncia da norma tributaria. Nesse sentido, po-
de-se dizer que a isencao atua como qualquer outra regra excepcional, em
face do principio da generalidade da tributacao.

13. No plano do Direito Positivo, o Cédigo Tributario Nacional inseriu ex-
pressamente a isencao entre as causas de exclusao do crédito tributario
(art. 175, n. II). Pode-se entdao pretender que essa orientacao. consagrada
no Coédigo Tributario Nacional implicaria uma op¢ao do legislador com-
plementar pela teoria da isencao como dispensa legal do pagamento de
tributo devido, dado que a isencao apenas dispensaria o ‘crédito’ tributa-
rio, permanecendo integra a ‘obrigacao’ tributaria, afetados apenas os efei-
tos desta.

O Codigo Tributédrio Nacional teria consequentemente enfrentado a questdao
teérica dando-lhe uma solugao autoritaria, em termos de Direito Positivo.
14. Nao tém razao, contudo, os que assim entendem, porque a incidéncia
das normas juridicas e, pois, das normas de isencao, é essencialmente feno-
meno ligado ao modo de atuacao dindmica das normas do Direito Positivo.
O Direito pode descaracterizar formalmente, como lhe aprouver, fatos da
vida, relacionados com os comportamentos e situagbes que regula. O que nao
pode, entretanto, ¢ distorcer a fenomenologia de incidéncia das regras juridi-
cas que o préprio legislador emite, porque esta nao corresponde a uma cons-
trugdo — mutdvel e contingente no tempo e no espaco — de Direito Positivo.
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15. Ora, nos termos do Cédigo Tributdrio Nacional enquanto a obrigacao
tributaria principal surge com a ocorréncia do fato gerador (art. 113,§ 1°),
o crédito tributario somente é constituido pelo lancamento (art. 142,
‘caput’). Como se vé, cindiu o Cédigo Tributario Nacional a relacao tributa-
ria em dois momentos distintos ao atribuir ao fato tributado (‘fato gerador’)
o efeito de originar a obrigacao tributaria e, ao lancamento, eficacia consti-
tutiva do crédito tributario.

Em consequéncia dessa sistematica, tem-se que € possivel a existéncia de obri-
gacao tributdria sem o aperfeicoamento simultaneo ou a ‘definitividade’ do
crédito tributdrio. Na prética, alids, o que mais usualmente ocorre ¢é a consti-
tuigao definitiva de o crédito tributdrio somente verificar-se ap6s um trato de
tempo posterior ao surgimento da obrigacado tributdria. Assim, ha obrigacao
tributaria sem crédito tributario. Mas, a reciproca nao é verdadeira: nao
pode haver crédito tributario sem a preexisténcia de obrigacao tributaria.
16. Nessa ordem de consideragbes, evidencia-se que, mesmo se essa coloca-
cao do problema fosse legitima, o que nao sucede, da disciplina conferida a
isencao pelo Cédigo Tributario Nacional poder-se-ia indiferentemente ex-
trair tanto a conclusao de que (a) extinto o crédito, estaria extinta automati-
camente a obrigag¢do, dado que nao ha crédito sem obrigag¢io, quanto (b) a de
que extinto o crédito, persistiria a obrigac¢ao, porque esta é autbnoma e tem
vitalidade mesmo quando ainda ndo constituido o crédito pelo langamento.
Comprova-se entdo que o problema assim posto nao se afasta do terreno
meramente ‘opinativo’ nem se liberta de uma nefasta superficialidade.
Nao sera possivel, por essa via, a superacao das divergéncias interpretati-
vas, dado que a solucao nao pode ser encontrada, consoante exposto, em
termos puramente autoritarios de Direito Positivo.

O que importa assinalar, por enquanto e para os fins deste parecer, é que,
seja qual for o entendimento adotado a respeito da isengao, serd cabivel e
plenamente autorizada a conclusao de que, em face dela, se total, nao ha
dispéndio de quantia pecuniaria alguma pelo destinatario da norma, ‘dis-
pensado’ ou ‘desobrigado’ do pagamento do respectivo tributo.

Vale acrescentar que no mesmo trabalho Souto Maior afirmou:

Por qualquer destes critérios, sendo a isengao matéria privativa da lei (CTN,
art. 97, n. VI), da norma legal que a concede decorre, para o contribuinte
beneficiado, um direito adquirido.

5.3. Esta ultima afirmativa foi contestada. Alegou-se que a norma legal de
isengao configura, como qualquer norma de lei, uma situacao objetiva e im-
pessoal, da qual nao pode decorrer uma situagio juridica subjetiva, ou seja,
um direito adquirido. A este argumento responde-se que a norma de lei s6 é
objetiva e impessoal enquanto permaneca em estado potencial, isto é, como
simples regra a ser aplicada a situa¢ao de fato nela prevista. Mas, desde o
momento em que essa situacao de fato se verifica efetivamente, a aplicacao,
a ela, da norma legal cria uma situacao juridica subjetiva e pessoal ao des-
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tinatario da norma. Exemplificando, em matéria fiscal, a lei define determi-
nada situa¢ao como sendo o fato gerador de um tributo ou de uma isengao:
trata-se de uma norma objetiva e impessoal, a qual ninguém poderia alegar
direito adquirido; ocorrida, porém, como matéria de fato, a situacao previs-
ta, da sujeicao desse fato a norma decorre uma situacao juridica subjetiva
que se integra definitivamente no patriménio do contribuinte como um ele-
mento passivo (débito do tributo) ou ativo (direito a isencao)

5.4. Esta conclusao, apoiada, como se vé pelas citagoes, no significativo con-
senso da doutrina tributaria, ja basta para afirmar o direito adquirido do
contribuinte a isengao, independentemente da circunstancia de ser esta con-
dicionada a encargo ou a prazo certo de vigéncia.” (negritei)

Nesse parecer Souto inseriu a nota (10), constante da p. 48, colocada para
confirmar suas palavras a propésito do art. 175 do CTN, a qual reflete a opiniao
de Rubens Gomes de Sousa, que, apesar de compreender a isengao como dispen-
sa do pagamento de imposto devido, nao atribuia essa compreensao aquela nor-
ma. Assim, em parecer ele afirmou:

“Que a disciplina dessa matéria pelo Cédigo Tributario Nacional € irrelevan-
te para a caracterizacao da isencao tributdria, reconhece agudamente Rubens
Gomes de Sousa: ‘O Cédigo Tributario Nacional (CTN) nao tomou partido
nessa controvérsia, limitando-se ao necessario e suficiente ao dispor, no
art. 176, n. I, que a isenc¢ao exclui o crédito tributario. Isso tanto pode sig-
nificar que, havendo isencao, inexiste a propria obrigacao tributaria, uma
vez que o crédito é simples decorréncia dela (CTN, art. 139). Como pode
significar que a obrigacao tributaria existe mas é incobravel, de vez que
toda obrigacao de pagar é inexigivel, enquanto nao seja constituido o cré-
dito correspondente’ (‘As isen¢des condicionadas a Zona Franca de Manaus,
parecer in RDP 13/124).”

Esta passagem € relevantissima, porque nela, assim como no texto de Souto
Maior, é referida a natureza do langcamento como manifestagao da pretensao do
credor, que assim constitui o crédito ap6s o nascimento da obrigacao correspon-
dente, dado que este é mera decorréncia da obrigagao. E, mesmo na perspectiva
diversa, o crédito € inexigivel enquanto nao houver o lan¢amento, o qual, contu-
do, ressalto, nunca pode existir se houver norma de isen¢iao, como explicarei
adiante.

Embora somente esse trecho tenha sido referido na nota de Souto Maior, é
bom ver o resto manifestado por Rubens no trabalho mencionado, cabendo des-
tacar que seu objeto era isen¢do na Zona Franca de Manaus, por tempo certo, a
qual foi prejudicada por um decreto-lei, ferindo direito adquirido. De fato, antes
do referido trecho, Rubens afirma que, “para alguns autores, a norma de isengao
¢ um elemento acrescido a definicao legal do fato gerador do imposto, que, inte-
grando-se naquela defini¢do, a neutraliza no caso concreto, transformando o fato
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gerador em fato fiscalmente irrelevante; em outras palavras, para esta corrente a
isencao impede o préprio nascimento da obrigacado tributaria. Para outros auto-
res, a norma de isenc¢do é externa a definicdo legal do fato gerador do imposto e,
pressupondo existente a obrigagdo tributdria, apenas dispensa, no caso concreto,
0 seu pagamento”.

Percebe-se, como que abrandando sua doutrina original, uma tolerancia de
Rubens com nogao oposta aquela, e também o seu entendimento de que o art. 175
ndo se presta a solucionar a questao, apesar de que doutrinadores e magistrados
algumas vezes servem-se desse artigo.

E é interessante consignar aqui a remissao bibliografica feita por Gomes de
Sousa para as duas correntes, pois para a nova sao citados Antonio Berliri, Bilac
Pinto, Alfredo Augusto Becker, Aliomar Baleeiro, Gilberto de Ulh6a Canto, Ruy
Barbosa Nogueira, Célio Azevedo Loureiro e Walter Barbosa Corréa, enquanto
para a original, além do proprio autor, apenas Amilcar de Aragjo Falcao.

Podemos passar para doutrina mais recente, iniciando por Roque Antonio
Carrazza (sem que o critério de referéncias signifique uma ordem de importancia
dos autores). Tratando de imunidade, isengao e nao incidéncia, ensina que “dei-
xando de lado as inimeras teorias que se construiram a respeito, temos para nés
que sengao tributdria é uma limitagao legal do dmbito de validade da norma juridica
tributdria, que impede que o tributo nasga ou faz com que surja de modo mitigado (isengao
parcial). Ou, se preferirmos, ¢ a nova configuragio que a lei da a norma juridica tri-
butdria, que passa a ter sew dmbito de abrangéncia restringido, impedindo, assim, que o
tributo nasga ‘in concreto’ (evidentemente naquela hipotese descrita na lei isentiva)™.

Sobre o tema da isencdo, obriga¢io e crédito, temos interessante analise
opinativa de Luciano Ferraz, Marciano Seabra de Godoi e Werter Botelho Spag-
nol. E um trabalho extenso, com avantajada pesquisa, do qual convém destacar
algumas passagens.

Dizem eles que, nos modernos sistemas tributarios, ha um alargamento das
situagdes de contribuintes que devem receber tratamento especial pela consagra-
¢ao indistinta de dois principios basicos, que sao o da universalidade (generalida-
de) e da pessoalidade. “A aplicagao ‘in concreto’ dos referidos principios ¢é viabili-
zada pela norma de isen¢ao, sempre mediante lei especifica, visto que por meio
desta podera o legislador ajustar a norma impositiva geral as peculiaridades do
caso concreto. Isto porque, wma vez previsto todo o universo de contribuintes, pode o
legislador, sobrevindo especial conjuntura, isentar determinado conjunto do pagamento
do tributo sem necessidade de alteragao da norma geral”.

5 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de iniciagdo em direito tributdrio. BARRETO, Aires Fernandi-
no; BOTTALLO, Eduardo Domingos (coord.). Sao Paulo: Dialética, 2004, p. 93 e seg., trecho na
p- 102.

" FERRAZ, Luciano; GODOI, Marciano Seabra de; SPAGNOL, Werter Botelho. Curso de direito fi-
nanceiro e tributdrio. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 399 e seg.
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A seguir, indagam sobre a natureza juridica da isencao tributdria, para res-
ponder se ela obsta ou nao a ocorréncia do fato gerador e o consequente surgi-
mento da obrigagao tributdria, sobre cuja indagagao fazem referéncia as duas
versoes doutrindrias, com algumas variantes tépicas. Assim, aludem a autores da
primeira geragao e atribuem a Nicola D’Amati os primeiros subsidios para uma
nova teoria da isengao, tendo a nova doutrina como corolario a afirmagao da ine-
xisténcia de wuma prévia obrigagao tributdria, pelo fato de nao se realizar o pressupos-
to fatico da obrigagao tributaria. Nesta seara, referem-se a varios juristas, inclusi-
ve a Misabel Derzi e Sacha Calmon Navarro Coélho. Sobre estes dois importantes
juristas mineiros, relatam que, com algumas particularidades distintivas, concor-
dam que inexiste obrigagao tributdria quando hd isengdo por entenderem que, em
razdo desta, nao ha tipicidade, ou seja, porque os fatos isentos nao estao previstos
na norma de tributacio.

Luciano, Marciano e Werter referem-se também a iseng¢do como fato impediti-
vo autébnomo, que nao interfere na estrutura da norma de tributagao, de modo
que a isengdo, apesar de nao interferir na hipétese de incidéncia, impede o surgimento do
dever tributdrio. Assim, a isen¢do di-se quando, ndo obstante se ter verificado o
fato tributario em todos os seus elementos, a eficdcia constitutiva deste ¢ paralisada
originalmente pela ocorréncia de outro fato a que a lei atribui assim eficdcia impeditiva.

Por fim, aludem a proposta de Paulo de Barros Carvalho, na qual a regra de
isencao ¢ modificadora da norma de tributacio, resultando em que “a regra juri-
dica de isengao incidird sobre a norma de tributagdo, modificando-a pela supressao de
determinado fato de seu campo de incidéncia. Vale dizer, ‘guardando a sua autonomia
normativa, a regra de isengao investe contra um ow mais dos critérios de norma padrio
de incidéncia, mutilando-os parcialmente [...] o que o preceito de isengao faz é subtrair
parcela do campo de abrangéncia do critério do antecedente ou do conseguinte”.

A propésito do art. 175 do CTN, os trés autores reconhecem que, ao consi-
derar a isen¢do como hipétese excludente do crédito tributario, ndo tomou posi-
¢ao ostensiva na controvérsia, pois € possivel justificar a exclusao do crédito pela
nao ocorréncia da obrigagao ou pela mera dispensa de seu cumprimento.

Ficando assim a discussao no campo doutrinario, Luciana, Marciano e Wer-
ter emitem sua opiniao no sentido de que “a isengdo impede o surgimento da obriga-
¢ao tributdria por atuar como uma regra desjuridicizante. Como € de conhecimento
comum, da analise do ordenamento juridico positivo, regras e normas podem ser
inferidas, sendo que as primeiras incidem diretamente sobre as segundas. Des-
tarte, a regra de isengdo vai incidir diretamente sobre a norma de tributagao, desjuridi-
cizando elementos tanto da hipétese como da consequéncia. Existe uma norma anterior,
Juridicizante, delimitando certos fatos como capazes de produzir efeitos juridicos. Em um
segundo momento, existindo regra de isengdo, esta ird incidir sobre a norma de tributagao,
desjuridicizando fatos anteriormente aptos a produzir efeitos juridicos tributdrios”.

Como decorréncia, “a partir da edi¢do de uma regra de isencdo, nao ha se
falar em surgimento de obrigagdo tributaria, pela simples razao de que os atos
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(fatos) agora isentos nao mais se subsumem a hipotese de incidéncia da norma de
tributagao. Vigendo uma isengao, os atos (fatos) por ela previstos deixam de ser
jurigenos para fins de tributagao”.

Luis Eduardo Schoueri também faz longa digressao sobre o tema ora trata-
do, igualmente aludindo a varios autores e emitindo sua opiniao. Assim, em sua
obra, que ja se tornou referéncia para geragoes e geragoes de alunos e todos nos,
inicialmente no Capitulo V', a propésito do art. 175 do CTN, explica que, como
a iseng¢do nao se confunde com a nao incidéncia, mas pressupde a incidéncia, é
aludida como hipétese de exclusdo do crédito tributario. Ha, entao, um modelo
tedrico em que a obrigacdo tributaria surge, mas o pagamento é dispensado, por
conta da isengao.

Schoueri aponta o pensamento de Rubens, Amilcar e Bernardo, a anota que
o art. 175 inclui, entre as hipéteses de exclusao do crédito tributdrio, tanto a isen-
¢ao quanto a anistia, para destacar que nesta, efetivamente, h4 a ocorréncia do
fato juridico tributario, gerador da obrigagao, enquanto “no caso da isengao, a
aplicagdo do mesmo modelo causa estranheza, ja que ele implicaria o surgimento
de uma obrigagio e simultaneamente a dispensa de seu pagamento”.

Prossegue afirmando que, a despeito da clareza didatica do modelo acima,
ele passou a sofrer criticas de autores que entendem nao haver sentido falar em
nascimento de uma obrigagao tributdria quando a prépria lei teria disposto sobre
a sua isengao, em virtude do que “seria, pois, a isengao uma hipétese de nao inci-
déncia qualificada ou, ainda, uma supressao do préprio campo de incidéncia da
norma. Em consequéncia, nao haveria a incidéncia da norma sobre o campo isen-
to; ndo surgiria, assim, a obrigacdo tributaria”.

Ainda nessa parte, lemos que no Capitulo XVI serd evidenciado estar supe-
rada a escola tradicional que via na isen¢ao uma incidéncia.

Ja no Capitulo XVI (p. 763 e seg.) Schoueri manifesta ser dificil encontrar
uma explica¢do sobre o que seria uma “exclusao” do crédito tributario, a que se
refere o art. 175 do Cédigo, e volta a possivel razio estribada na concep¢do que o
CTN adotou para a isencao, repetindo “a dificuldade de aceitar tal concepgao, ja
que essa forma de dispensar antecipadamente o cumprimento de uma obrigagao
implica dizer que esta nao chega a surgir: nao ha qualquer pretensao do Estado-
credor diante do sujeito passivo, se a hipotese é de isengao”.

Outra explicagao, diz ele, estaria na dualidade obrigacao e crédito, mercé da
qual, embora surgisse a obrigagao, a isengao operaria-para excluir-o montante
antes do surgimento do crédito. Neste sentido, haveria um descompasso entre
obrigacao e crédito, contrariando a idéntica natureza entre obrigac¢io e crédito, a
que se refere o art. 139 do C'TN. E explica que, assim, a exclusdo se diferenciaria

> SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, p. 256 e seg.
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da extingao porque esta operaria apés o lancamento, enquanto a primeira afasta-
ria a propria “constitui¢ao” do crédito tributario.

Para Schoueri, esta dltima explicagao, considerada criativa, nio afasta a
critica ja apontada, pois impoe que se defenda que a lei tributria que instituiu o
tributo atue, num primeiro momento, dando nascimento a obrigac¢ao tributaria
para, num segundo momento, atuar a norma isentiva (sobre a obrigagao ja cons-
tituida), excluindo o mesmo montante, de modo a impedir o surgimento do cré-
dito. Nessa concepgao, a isencao nao atuaria quando do fato juridico tributario,
mas em momento posterior, quando do lancamento.

Por isso, o professor titular da USP sentencia: “Afinal, se fosse aceita essa
teoria, entao a obrigacao surgiria, plena, mesmo diante da isen¢ao; o que nao se
teria seria um crédito correspondente. Ora, que fim levaria aquela obrigagao?
Tornar-se-ia perene? Se o § 1° do artigo 113 do Codigo Tributdrio Nacional afir-
ma que ‘a obrigacdo extingue-se com o crédito dela decorrente” terfamos uma
situagao esdrixula, em que ndo haveria o ‘crédito correspondente’ e a obrigacao,
assim surgida, ndo seria jamais extinta. Mas ainda se a obrigagao surgisse, entao
que dizer se fosse feito um pagamento, mesmo antes do lancamento? Acaso seria
devido o pagamento? Afinal, a dualidade obrigacao/crédito tem relacio com o
binémio ‘debitum/obligatio’ € ndo ha como negar a possibilidade de pagamento
da ‘obligatio’.”

Outrossim, por que o art. 175 também abarca a anistia, para Schoueri nao é
6bvia a categoria da exclusio, e “a isen¢do impossibilita o proprio surgimento da obri-
gagao (e, portanto, de seu crédito), enquanto a anistia melhor se enquadraria entre os
casos de extingao do vinculo obrigacional”.

No prosseguimento das suas ligdes, Schoueri adentra na natureza juridica
da norma de isencdo, afirmando que a visao dualista do tributo nao encontra
guarida no ordenamento brasileiro, dado que o art. 114 do CTN ¢é explicito ao
declarar que o fato gerador da obriga¢ao principal € a situacdo definida em lei
como necessaria e suficiente a sua ocorréncia. Destarte, existindo o fato juridico
tributdrio, ja ha a obrigac¢do, de modo que, se o fato € suficiente, entdo nao ha que
buscar outra fundamentagao para a tributabilidade. Por conseguinte, a isen¢do
“opera no sentido de impedir que exista o proprio fato juridico tributario”.

Considerando certa a visao unitaria do tributo, para a qual tipo e tributabi-
lidade sao essencialmente a mesma coisa, assevera que “sé ha fato juridico tribu-
tario se hd obriga¢io; quando nio surge a obrigacgao tributaria é porque nao ha
que falar na ocorréncia do fato juridico tributario”.

Depois, coloca uma verdade fundamental: “4 norma tributdria (a norma de
incidéncia) nao € fruto de wm uinico enunciado normativo; ao contrario, é o intérprete/
aplicador que, contemplando todo o ordenamento, inclusive as previsoes de tri-
butacao e de isen¢do, que conclui em que hipéteses surgirad o vinculo obrigacional
tributario. Por essa razao, nao ha nao incidéncia legalmente qualificada. Ha, sim,
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incidéncia, como resultado do conjunto dos textos legais que versam sobre a ma-
téria”.

Alfredo Augusto Becker é chamado em confirmacao dessa assertiva, e tam-
bém Paulo de Barros Carvalho, a respeito de quem é dito o seguinte: “E bom
lembrar que o autor, ao propor a figura da regra-matriz de incidéncia, sustenta, coe-
rentemente, que esta resulta de wma pléiade de textos legais. Ou seja: apenas se pode
cogitar de um campo para a incidéncia tributdria depois de se considerarem to-
dos os textos legais, inclusive aqueles que apontam para a isengao. Nesse sentido,
a isencdo atua no préprio campo normativo, mutilando a incidéncia. Assim, Pau-
lo de Barros Carvalho, entende pertencerem as normas de isenc¢do ‘a classe das
regras de estrutura, que intrometem modificacoes no ambito da regra-matriz
de incidéncia tributaria, esta sim, norma de conduta’. [...] Afirma, ainda, que
‘euardando a sua autonomia normativa, a regra de isen¢ao investe contra um ou
mais dos critérios da norma-padrao de incidéncia, mutilando-os, parcialmente.
[...] O que o preceito de isengao faz é subtrair parcela do campo de abrangéncia do critério
do antecedente ou do consequente’.”

Luis Eduardo Schoueri conclui: “E teoria de Paulo de Barros Carvalho a que
tem, hodiernamente, maior acolhimento doutrinario, dada a solidez de seus fun-
damentos. Com efeito, ndo parece sustentdvel a ideia de que exista uma obrigagio em
caso de 1sengdo. Que vinculo surgiria entre Estado e contribuinte na presenga da isengdo?
Qual a pretensao que o Estado (sujeito ativo) poderia ter diante daquele que incorreu na
hipdtese prevista em lei?”.

E mais: “Na verdade, a necessidade de se diferenciarem os momentos da
incidéncia e da isencdo ¢é fruto de pensamento que nao percebe que a norma ju-
ridica ndo se confunde com o enunciado legal. O fato de um texto prever uma inci-
déncia e outro versar sobre a isengdo nao implica a existéncia de duas normas, com inci-
déncias distintas; mais adequado é contemplar-se, ali, uma unica norma, fruto da combi-
nagdo de todos os mandamentos legais. A norma de incidéncia surgird, pois, como um
resultado do esfor¢o do aplicador da lei. Por tal razao, merecia critica a jurisprudén-
cia, quando, a partir da concepcao de que a isen¢ao constituiria mero favor legal,
classificava-a como mera dispensa de pagamento de tributo devido. Em conse-
quéncia desse pressuposto, os tribunais, por longo tempo, entendiam que a revo-
gacdo de isencdo nao deveria observar o Principio da Anterioridade”.

Creio ja haver conjunto doutrindrio suficiente para colocar o tema e a con-
trovérsia que suscitou desde ha tantas décadas, razao pela qual, nao sendo este
um trabalho de pesquisa exaustiva, sao desnecessdrias mais remissdes a outros
autores igualmente importantes.

3. A jurisprudéncia

Na jurisprudéncia ndo ha muitas manifestacoes de apreciagdo da natureza
juridica da norma de isengao e dos seus efeitos, com a profundidade como a dou-
trina nela incursionou. Em geral, as questdes colocadas sob julgamento foram
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resolvidas com base em uma caracteristica mais especifica e topica, poucas vezes
sendo cogitadas também as nog¢des de obrigacao tributdria e isengao.

Cabe referéncia inicialmente a antiga jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal no sentido de que a revogagdo de uma norma isentiva nio ficaria sujeita
ao principio da anterioridade, outrora chamado da “anualidade”.

Esta referéncia inicial é cabivel porque, embora o contexto fosse outro e o
racional judicante fosse especifico, num dos casos, o STF enveredou pela ideia de
que a norma de isengao somente dispensaria o pagamento, ou seja, na rota do
pensamento de Rubens Gomes de Sousa, mas sem o citar.

Realmente, o RE n. 97.455-5/RS (Moreira Alves, 2% Turma, 12.12.1982), tra-
tou de isengao revogada e do principio da anterioridade. O relatério fez referén-
cla a controvérsia existente nos autos sobre a natureza a iseng¢ao (inclusive com
remissao a doutrina estrangeira além da nacional), mas inclinou-se fortemente
para a posi¢ao de Rubens Gomes de Sousa no sentido de que a isencao correspon-
de a dispensa do pagamento de tributo devido, de modo que sua revogacao nao
se submeteria a anterioridade porque ji haveria a norma de tributagao preexis-
tente, cuja eficicia estaria reestabelecida.

Ademais, o acérdao escudou-se no art. 175 do CTN, afirmando que, se hou-
ve exclusao do crédito, é porque inquestionavelmente ele existiu antes, e aludiu a
que Souto Maior teria informado que a maioria da doutrina entendia que a isen-
¢ao seria a mera dispensa do pagamento do imposto devido. Disse que a opiniao
de Rubens “foi a que veio prevalecer no Cédigo Tributario Nacional, que apds
distinguir a obrigacdo tributaria do crédito tributario, coloca a isencao — junto
com a anistia — como causa de exclusdo do crédito tributario, em termos que sao
inequivocos no sentido de que a obriga¢io tributdria existe e persiste, embora
haja a dispensa legal do pagamento do tributo devido. Com efeito, depois de o
art. 175 do CTN declarar que ‘excluem o crédito tributario: I — a isengao; II — a
anistia’, estabelece, em seu paragrafo tinico, que a exclusido do crédito tributario
nao dispensa o cumprimento das obrigacdes acessorias dependentes da obrigagao
principal cujo crédito seja excluido, ou dela consequente. O que implica dizer,
sem a menor davida, que a obrigacdo principal, cujo cumprimento foi dispensa-
do, persiste sem esse efeito, mas tanto persiste, que as obrigagdes acessérias dela
dependentes ou consequentes devem ser cumpridas, pois aquela dispensa nao as
alcanca. Se a isen¢ao significasse nao incidéncia, e, portanto, nao instituicao do
tributo, seria dificil explicar como pode haver obrigacao acesséria dependente ou
— que € mais — consequente de obrigacdo que nao existe”.

Todavia, o relator ignorava o entendimento de Rubens a propésito de que o
art. 175 nao esclarece a questao, e também desconsiderou o entendimento pessoal
de Souto Maior. Ademais, a maioria da doutrina adotou entendimento contrario
ao que ele afirmou ser da maioria de entdo (a qual a rigor ja ndo existia).

Além disso, o fato de que o CTN néo dispensa o cumprimento de obrigagoes
tributdrias acessorias nao significa que tenha havido obrigacao principal, dado
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que elas se destinam a assegurar os interesses da arrecada¢io e da fiscalizagao
(CTN, art. 113, § 2°), os quais também envolvem o controle das situagoes em que
o tributo nao seja devido.

Esse acérdao é um dos que deram origem a Stmula n. 615 do STF, no senti-
do de que “o principio constitucional da anualidade (§ 29 do art. 153 da CF) nao
se aplica a revogacao de isengao do ICM”.

Porém, o racional essencial dessa decisao é que a revogacdo de isengao nao
importa na instituicdo de tributo novo, pois ja havia norma de tributagio, e o
principio somente se aplicaria perante lei nova.

O referido racional ficara mais claro no RE n. 97.482/RS (1* Turma, Soares
Muinoz, 26.10.1982), que citou Rubens Gomes de Sousa e Ruy Barbosa Nogueira,
mas quando ambos concordam que a revogagio nao requer aguardo do término
do ano. Neste sentido, o acérddo deu razao ao TJRS, dele transcrevendo: “Com a
revogacao da isenc¢ao nao se criou tributo novo nem se majorou tributo preexis-
tente, apenas se restituiu eficacia e exigibilidade a norma positiva”. E citou livro
de Sivi Adele Openheim, em colaboragao e com dire¢ao de Ruy Barbosa Noguei-
ra, no qual consta a alusdo a aresto do STF que diz: “A revogagao da isenc¢io res-
taura a faculdade do Fisco de cobrar o imposto preexistente”. Mais adiante, cons-
ta a transcricdo do STF que afirma que “ndo se trata de tributo novo, mas de
obrigagao ja existente, cujo pagamento, por motivo de favor, era dispensado”.

Quando o STF assim julgou, fez tdbula rasa do espirito do principio da an-
terioridade e também da norma contida no art. 104 do CTN, privilegiando uma
interpreta¢do que se apegou ao fato de haver ou ndo uma nova lei sobre a tributa-
cao.

Nao obstante, o entendimento foi repetido, a ponto de gerar a Stmula STF
n. 615. Entre os julgados nesse sentido, temos o RE n. 204.062-2/ES (2* Turma,
Carlos Velloso, 27.9.1996), que examinou as decisdes precedentes e se referiu a
ndo necessidade de observancia da anterioridade para a revogacio de isengao,
“dado que o tributo ja € existente”. Referindo-se ao leading case, afirmou: “Estd no
acérdao lider - RMS 14.947-SP — que, na isen¢ao, o tributo ja existe. Por isso, re-
vogado o favor fiscal, for¢a é concluir que um novo tributo nao foi criado, senao
que houve apenas a restauragao do direito de cobrar o tributo, o que nao implica
a obrigatoriedade de ser observado o principio da anterioridade”.

Portanto, ratio dessa decisao nao foi que a isencao ¢ a dispensa de tributo
devido em virtude da ocorréncia do fato gerador, mas, sim, que o principio da
anterioridade ndo se aplicaria quando da revogagao da isengao, porque, com ela,
nao haveria a criagao de um novo tributo, e apenas a restauragao da possibilidade
de cobranga até entdao impedida pela norma isentiva.

Nao farei remissao a toda a jurisprudéncia, mas convém mencionar o ante-
rior RE n. 113.711-8/SP (2* Turma, Moreira Alves, 26.6.1987), o qual tratou de
ICM na importacao de bens para o ativo fixo, girando a controvérsia sobre se,
com a institui¢io da nova hipétese por meio da Emenda Constitucional n. 23,
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teria havido a institui¢do do tributo, e teria sido revogada isen¢ao anterior. A
ementa disse que “a expressao ‘incidird’ pressupoe que o Estado-membro, como
decorre do caput desse artigo 23, tenha instituido, por lei estadual, esse imposto,
e nada impede, evidentemente, que ele conceda, também por lei estadual, isen-
¢ao, que, alias, pressupde a incidéncia, uma vez que ela — no entendimento que é
acolhido por este Tribunal — se caracteriza como a dispensa legal do pagamento
de tributo devido™.

Portanto, trata-se do mesmo contexto dos casos anteriores, e novamente a
decisdao nao ¢é de que o fato gerador tenha ocorrido a despeito da isen¢do, mas de
que a isencdo pressupde a incidéncia (por nao se tratar de ndo incidéncia), além
de que a isengao é dispensa do pagamento de tributo devido por ja existir norma
de tributacdo (nao por ter ocorrido o fato gerador), o que se confirma no voto do
relator, ao dizer no relatério que a entrada do bem “seria tributavel mas havendo
norma especial de isen¢ao inocorre a tributagao”.

Anos mais tarde, na ADI n. 286-4/RO (Pleno, Mauricio Corréa, 22.5.2002),
tratando de isencao do ICMS sem aprovacao dos Estados, o relator afirmou que a
isencao representa a dispensa de um tributo devido em face da ocorréncia do seu
fato gerador, acrescentando que se instaura a relagdo juridica, mas a lei promove
a exclusao do crédito tributario. Todavia, logo apés tais assertivas, alude a Hugo
de Brito Machado e transcreve do seu Curso de Direito Tributdrio, 20. ed., Malhei-
ros, 2002, p.195: “isencdo € a excecao feita por lei a regra juridica de tributagao”.

Contudo, essa remissdo a Hugo de Brito Machado resumiu-se a uma s6 frase
fora de contexto, e nao foi fiel ao esse autor, pois, na obra acima mencionada,
Hugo afirma textualmente que a regra juridica de isen¢do nao configura uma
dispensa legal de tributo devido, mas uma exceg¢ao a regra juridica de tributagao.

Houve muitas decisoes da Suprema Corte a propdsito de que a revogagao de
uma isencao poderia ter efeito imediato, ndo se submetendo a anterioridade, mas
devido ao fato de que ja havia a norma de tributacdo em vigor, e ndo uma nova
norma instituidora ou majoradora de tributos.

Entre outros casos, temos a MC ADI n. 4.016/PR (Pleno, Gilmar Mendes,
1°.08.2008), em que, na mesma linha, afastou a tese de que o cancelamento de
desconto do IPVA previsto em lei implicaria, aritmética e automaticamente, au-
mento de tributo, o qual estaria sujeito ao principio da anterioridade tributaria.
O acordao faz uma exposi¢do do entendimento do STF e da doutrina sobre o
sentido e o alcance do principio da anterioridade, referindo-se a casos sobre re-
vogagao de isencdo, modificagao de fatores de atualizagdo monetaria e reducao
de prazo de recolhimento, para afirmar que “nao se considera valida a assertiva
segundo a qual a revogacdo de isencao equivale a instituicio de norma de inci-
déncia tributaria”.

Com o tempo, a prépria conclusao relativa ao principio da anterioridade foi
se alterando. Assim € que, mais recentemente, o STF passou a admitir a aplicagao
do principio da anterioridade nos casos de revogacao de isencao, e por razoes li-
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gadas exclusivamente ao principio. Para referéncia, menciono os seguintes julga-
dos: RE 601.967/RS (Marco Aurélio, red. Alexandre de Moraes, Pleno, 18.08.2020),
AR ED EDiv RE 564.225/RS (Alexandre de Morais, red. Dias Toffolli, Pleno,
13.10.2020),

Mais recentemente ainda, a ADI n. 6.144/AM (Dias Toffolli), decidida pelo
Plenario do STF em 3 de agosto de 2021, tratou da instituigao de substitui¢ao
tributaria por decreto, tendo, além de discutir o principio da legalidade e a ne-
cessidade de convénio, afirmado na ementa: “Esta sujeita as anterioridades geral
e nonagesimal a majoragdo indireta do ICMS provocada pela instituicao da subs-
titui¢ao tributaria em questao”. Nesse julgado foram considerados violados os
principios da legalidade e da anterioridade.

No AG RE n. 1.384.694/PE, decidido pela 1* Turma em 3 de outubro de
2022 (Dias Toffolli) a respeito de revogacao do IPI, a ementa declarou que “a res-
tricdo do beneficio fiscal de isen¢do de IPI na aquisi¢do de veiculos por portado-
res de necessidades especiais deve observar a anterioridade nonagesimal de que
trata o art. 150, inciso III, alinea ¢, da Constituicio Federal”. Em abono da sua
decisao, o relator citou, além do caso anterior, o RE n. 1.365.114-AgR (Ricardo
Lewandowski, 2% Turma, julgado em 02.07.2022) e o ARE n. 1.382.457-AgR (Ale-
xandre de Moares, Red. do ac. Min. Roberto Barroso, 1* Turma, julgado em
16.08.2022).

Por fim, ainda na 1* Turma, temos o AR RE n. 1.402.188/RN (Luiz Fux,
28.11.2022), que reafirmou a aplicacdo da anterioridade na alteracao ou revoga-
¢ao de beneficio fiscal de isencao, por se tratar de majoragao indireta de tributo.

Em resumo, nessas decisoes o STF concentrou-se no principio da anteriori-
dade e no seu espirito de evitar surpresas, pouco tendo sido dito quanto a natu-
reza e aos efeitos da norma isentiva.

No Superior Tribunal de Justica, varias questdes relacionadas a créditos fis-
cais de ICMS tém sido julgadas de modo uniforme, pouco havendo sobre isencao
ou redugao de imposto. Todavia, sdo decisdes fundadas no pacto federativo.

Assim, o EREsp n. 1.517.492/PR, decidido pela 1* Se¢ao em 8 de novembro
de 2017, adquiriu importancia capital porque tem sido seguido numa enorme
quantidade de outros julgados. Af prevaleceu o entendimento de que, face ao
pacto federativo, a Uniado nao pode tributar valores que foram objeto de incenti-
vos fiscais concedidos pelo Estado, sob pena de esvazia-los, portanto, enfoque nao
voltado para o tema dos efeitos da norma de isengao.

Contudo, impende dizer que o Ministro Relator, Og Fernandes, foi vencido,
sendo a redagdo do acérdao atribuida a Ministra Regina Helena Costa. Og Fer-
nandes, apesar de que no processo nao se tratava de isen¢ao do ICMS, disse em
seu voto que “o deferimento de isenc¢ao pelo titular da competéncia pressupde a
pretérita subsuncgao do fato a hipétese de incidéncia prevista para os tributos, que
culmina com o surgimento da obrigacdo tributaria, havendo apenas, por inter-
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médio da norma isentiva, comando para que o crédito correspondente nao seja
constituido por intermédio do lancamento”.

Um caso que tratou de isen¢ao é o REsp n. 1.968.755/PR, que a 2* Turma
decidiu em 5 de abril de 2022, no qual o relator, Ministro Mauro Campbell Mar-
ques, afirmou o seguinte: “Antes de analisar o caso, é preciso esclarecer que se
qualquer pessoa recebe uma isen¢do de qualquer tributo (seja federal, estadual ou
municipal) ela simplesmente deixa de ser obrigada ao pagamento deste. 'Tal ndo signifi-
ca que ela esteja recebendo um ingresso de receita nova (como acontece nos casos
de concessao de créditos presumidos), mas simplesmente que estd deixando de ter
uma saida de despesas. O que se analisa é o impacto disso no IRP] e na CSLL devi-
dos por essa mesma pessoa que recebe a isengao”.

Esta foi uma afirmagao que nao se lastreou em doutrina, mas assumiu uma
posicao tedrica afirmativa. Porém, a decisao final foi no sentido de determinar o
retorno dos autos a instancia de origem para “andlise do caso a luz da legislagao
aplicavel e provas documentais”.

Sobre a questao da obrigacao e crédito, neste caso também nao se afirmou a
existéncia de uma obrigacdo derivada de fato gerador ocorrido, e a mera dispen-
sa de pagamento.

4. O entendimento deste autor sobre os efeitos da norma de isencao, e sobre
obrigacao e crédito tributarios

Pois bem, tendo compilado o material de apoio acima, vou dar minha opi-
niao, a qual se afina com a maioria da doutrina, mas é independente dela, como
se podera perceber em particularidades.

Entao, na origem do debate estaria a posi¢ao de Rubens Gomes de Sousa no
sentido de que a isencdo seria a dispensa do pagamento de tributo devido, além
da dualidade entre obrigacao e crédito, e o entendimento de que tal pensamento
estaria refletido no CTN, seja no art. 140', seja no art. 175".

Destarte, obrigagao e crédito seriam duas coisas distintas, e, por serem as-
sim, a iseng¢do apenas excluiria o crédito de obrigacao existente.

Desde o inicio deste texto, permiti-me aventar a possibilidade de que Ru-
bens nao teria sido bem compreendido, ou de que ele nao teria exposto comple-
tamente o seu pensamento. Digo isto porque o tema vem sempre acompanhado
da distingao entre nao incidéncia e isencdo, e nesta em principio, porque o fato
estd dentro do campo de incidéncia, pode haver a tributagao, a qual, contudo, ¢é
afastada pela norma isencional. Neste sentido, a dispensa do pagamento seria
decorrente da possibilidade de incidéncia tributaria caso nao houvesse a isengao,

16 “Art. 140. As circunstancias que modificam o crédito tributdrio, sua extensao ou seus efeitos, ou
as garantias ou os privilégios a ele atribuidos, ou que excluem sua exigibilidade ndo afetam a
obrigacao tributaria que lhe deu origem.”

17 “Art. 175. Excluem o crédito tributario: I — a isenc¢io; I — a anistia.”
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o que ¢ muito diferente da afirmacao de que primeiro ocorre o fato gerador e se
estabelece a obrigagdo tributaria, e depois ha a dispensa da satisfagdo do crédito
tributario.

De qualquer modo, tenho que aceitar a compreensio geral do que o eminen-
te Rubens Gomes de Sousa afirmou no seu Compéndio.

Todavia, como vimos, a doutrina evoluiu muito com o CTN e apés a sua
promulgacao (mesmo face aos arts. 140 e 175), valendo lembrar que o referido
Compéndio teve sua primeira edi¢io antes do Codigo, a despeito de que este, cer-
tamente, absorveu muito do pensamento daquele ilustre jurista. Também nao se
pode perder de vista que a evolug¢do doutrindria comegou antes mesmo do Cédigo.

Entendo ser possivel fundamentar interpretagao diversa, inclusive sobre o
verdadeiro significado do que seja a exclusao do crédito tributario, para o que,
em acréscimo a doutrina citada, é importante langar as seguintes razoes iniciais:

—note-se que o art. 111 do CTN alude separadamente a exclusdo do crédi-
to tributdrio no inciso I e a isengdo no inciso II, o que demonstra a neces-
sidade de cuidado na aplica¢do isolada e literal deste ou daquele disposi-
tivo;

— o0 CTN, a todo rigor, ndo afirma que a isenc¢ao dispensa o pagamento, e
nem fala que a isengado € hipétese de dispensa de tributo devido, mas, sim,
que € exclusao do crédito tributario (art. 175), sobre cuja semantica vou
discorrer adiante; caberia até relembrar a possivel divergéncia entre a
intencao do legislador e a intenc¢ao da lei, para dizer que o autor do ante-
projeto do CTN poderia ter uma intencao, mas a lei contém outro senti-
do, o que, entretanto, nao parece ser necessirio dado o reconhecimento
teito pelo préprio Rubens de que o art. 175 nio contribui para explicar o
assunto;

— para o CT'N, o verbo dispensar nao é desconhecido, mas em varias dis-
posi¢des € empregado em outros sentidos diferentes de exclusao; inclusive
no paragrafo Gnico do art. 175 lemos: “Paragrafo tnico. A exclusao do
crédito tributario nao dispensa o cumprimento das obrigacoes acessorias
dependentes da obrigacao principal cujo crédito seja excluido, ou dela
consequente”;

— em outra disposicao, exclusio e dispensa também sao empregados como
duas coisas distintas, o que também ocorre ao lado da palavra extingao; é
no inciso VI do art. 97, relativo a reserva de lei: “VI — as hipoteses de ex-
clusao, suspensao e extingao de créditos tributarios, ou de dispensa ou redu-
¢ao de penalidades”.

Assim, nao ha dificuldade em se opor a ideia levantada por Rubens, inclusi-
ve porque, repito, nao se pode confiar numa interpretagao de algum dispositivo
isolado do CTN, no caso, do art. 175 (com ou sem o art. 140), nem lhe dar uma
extensido que nao esteja indiscutivelmente contida na sua regra. Nao pretendo
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incorrer nesse tipo de engano, pois vou me valer de varias normas existentes do
CTN, mas todas harmonicamente aliadas entre si.

Quanto ao art. 140, veja-se que pode haver fatos que afetem o crédito, mas
nao a obrigagao, como a concessao ou a extingiao de uma garantia, ou a suspensao
da exigibilidade e outras hipéteses, as quais nao tém a ver com a obrigag¢io, mas
com a satisfagiao do crédito relativo a obrigagao.

Porém, isto ndo permite separar obrigag¢io de crédito porque um nao existe
sem o outro, isto é, um pressupoe o outro, ja que, se ha uma obrigagio de alguém,
necessariamente deve haver um crédito no sentido de um direito que lhe é corres-
pondente, e que é detido por outrem. Afinal, ndo existe devedor de ninguém,
pois ser devedor é sempre e necessariamente ser devedor de alguém. E se ha uma
isengdo, ha direito de alguém, que é oponivel ao fisco, o qual tem a obrigacao de
respeita-lo.

Alias, isto é elementar em qualquer relagdo juridica em que existem direitos
e obrigagoes (as manifestagdes ou consequéncias da relagao juridica) de pessoas
em polos opostos (sujeito ativo e sujeito passivo), mesmo quando se trate de direi-
to erga ommes.

A este respeito, além das consideragoes ja feitas, hd que se lancar a atengao
para outras normas do C'TN, comecando pelo § 1° do art. 113, segundo qual “a
obrigagao principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o
pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-se juntamente com o
crédito dela decorrente”.

Ou seja, o crédito tributario também nasce com o fato gerador do qual de-
corre em correspondéncia com a respectiva obrigagdo, e ambos se extinguem
juntamente. Ha uma etapa posterior ao nascimento do direito e da obrigagao,
que ¢é a de constitui¢io formal do crédito, pela qual é manifestada a pretensio de
cobra-lo, mas ele ji existe desde o nascimento da obrigacao que lhe é correspon-
dente.

A indissociabilidade entre obrigacdo e crédito confirma-se também por
meio do art. 139, cuja redacao é explicita: “O crédito tributario decorre da obri-
gacao principal e tem a mesma natureza desta”.

Isto é, o crédito tributario é a outra face do mesmo fenémeno da obrigacao
tributaria.

Além disso, o fato gerador existe com a ocorréncia factual da hipétese de
incidéncia prevista na lei, conforme o art. 114 (complementado pelos arts. 116 e
117), acarretando obrigacao e crédito, até porque, repito, ndo ha um destes sem o
outro, ou seja, ninguém ¢é devedor sem haver um credor, e vice-versa.

Neste sentido, 1é-se claramente no art. 114 que o “fato gerador da obrigacao
principal é a situagao definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorrén-
cia”. Portanto, sem o fato ocorrido concretamente nao existe obrigagao e, ipso
facto, nao existe crédito relativo a ela, que é o efeito da norma sobre o fato, pelo
lado do fisco, tanto quanto, pelo lado do contribuinte, o efeito é a obrigagao.
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Destarte, o que pode haver nao é obrigagao sem crédito (algo logica e prati-
camente impossivel), mas alguma interferéncia na exigibilidade do crédito, come-
¢ando pelo fato de que, em geral, o crédito tributario corresponde a direito do
Poder Publico subordinado a termo. A interferéncia na exigibilidade do crédito
pode ser perfeitamente vista nos arts. 140" e 141" do Cédigo, convindo também
observar o caput e o § 1° do art. 144*.

Ao lado disso, na légica do C'T'N a constituigao do crédito tributario ocorre
pelo langamento, cuja atividade ¢é privativa da autoridade fiscal, conforme o art.
1422,

Mas o crédito tributario deve ser constituido a partir da verificagdo do fato
gerador, o qual, por sua vez, é aquela situagao necessaria e suficiente ao nasci-
mento da obrigagao tributaria.

O lancamento nao precisa ocorrer juntamente com o fato gerador, ou me-
lhor, no momento do fato gerador, pois a manifestacao da pretensido do credor
pela constituicao do documento de crédito (o langamento) vem apés o nascimen-
to da obrigacdo e do crédito, inclusive quando se d4 por simples homologacao,
nos casos de tributos sujeitos a pagamento antecipado, para posterior revisao pela
autoridade. Quanto a estes, muitas vezes o recolhimento do tributo é cometido a
um responsavel tributario (a fonte pagadora, por exemplo) sem a minima partici-
pagao do contribuinte e do titular do crédito, o qual, contudo, ja existe e é extin-
to sob condigao resolutdria da posterior homologacdo o pagamento (art. 150).
Alids, pagamento é meio de extingdo de obrigagio, e somente existe quando esta
exista.

Isto — o fato de o lancamento nio ser necessariamente concomitante ao fato
gerador — nao significa que o crédito tributario passe a existir somente em mo-
mento posterior ao fato gerador e ao nascimento da obrigacdo tributaria, pois o

'8 “Art. 140. As circunstancias que modificam o crédito tributario, sua extensao ou seus efeitos, ou
as garantias ou os privilégios a ele atribuidos, ou que excluem sua exigibilidade nao afetam a
obrigacao tributaria que lhe deu origem.”

“Art. 141. O crédito tributdrio regularmente constituido somente se modifica ou extingue, ou tem
sua exigibilidade suspensa ou excluida, nos casos previstos nesta Lei, fora dos quais nao podem
ser dispensadas, sob pena de responsabilidade funcional na forma da lei, a sua efetivagao ou as
respectivas garantias.”

20 “Art. 144. O langamento reporta-se a data da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo e rege-se
pela lei entdo vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada. Pardgrafo 1° Aplica-se
ao lancamento a legislagdo que, posteriormente a ocorréncia do fato gerador da obrigacao, tenha
instituido novos critérios de apuracdo ou processos de fiscaliza¢ao, ampliado os poderes de inves-
tigacao das autoridades administrativas, ou outorgado ao crédito maiores garantias ou privilé-
gios, exceto, neste tltimo caso, para o efeito de atribuir responsabilidade tributaria a terceiros.”
“Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributdrio
pelo lancamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrén-
cia do fato gerador da obriga¢io correspondente, determinar a matéria tributéavel, calcular o
montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplica¢io da
penalidade cabivel.”

OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. A Norma de Isencéo e seus Efeitos (Obrigaco e Créditos Tributarios).
Revista Direito Tributdrio Atual n° 53. ano 41. p. 486-517. Sdo Paulo: IBDT, 1° quadrimestre 2023.



510 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n? 53

langamento ¢é a atividade administrativa que manifesta a pretensao do Poder Pa-
blico ao direito que ja tem, tanto quanto a emissao de uma fatura e respectiva
duplicata nao constitui o direito do credor, ji existente pelo cumprimento da sua
obrigacao contratual®.

Para alguns, a ideia de que o crédito é distinto e independente da obrigacao
estaria em consonancia com o entendimento de que a isengao corresponderia a
dispensa do pagamento de tributo devido, e assim em sintonia com os arts. 140 e
175 em sua literalidade acritica. Mas é preciso prosseguir para constatar que nao
¢é assim.

Como ja afirmado, e € elementar, a norma juridica nao existe isolada do
restante do ordenamento juridico, de tal sorte que, quando da ocorréncia de al-
gum fato no mundo fenoménico, é necessario confrontd-lo com todas as normas
que estejam em vigor, para se saber qual delas o alcance e qual deva ser aplicada,
ou quais possam incidir ao mesmo tempo. Nesta confrontagao, é perfeitamente
possivel a incidéncia de mais de uma norma, tanto quanto é possivel que uma
exclua outra ou outras.

Assim, a “situagao prevista em lei”, a que alude o art. 114 ndo se resume
aquela descrita na norma definidora do fato gerador, com sua consequente dispo-
si¢ao normativa de existéncia da obrigagao tributaria. Realmente, essa € a situa-
¢a0 necessariamente observada, mas requer que se a coloque perante o conjunto
normativo em vigor, no qual pode haver uma norma prescritora de situagao que
corresponda a mesma situagdo prevista nessa norma, porém com consequente
normativo diferente.

Este é o caso de uma norma que preveja a aliquota sem descrever a materia-
lidade sobre a qual deva ser aplicada, e também ¢é o caso em estudo, em que a si-
tuagao prevista em lei é a mesma na hipétese de incidéncia da norma de tributa-
¢ao e na hipétese de incidéncia da norma de isen¢ido. Quando se fala em ser a
mesma situacao, significa que o fato ¢ o mesmo em seus delineamentos gerais,
mas h4 alguma particularidade que seja tomada apenas por uma das normas.

Vé-se, pois, que a miltipla incidéncia de normas sobre determinada situagao
algumas vezes € relativa a normas que se completam e complementam (exemplo:
norma sobre o fato gerador, norma sobre a base de calculo, norma sobre a aliquo-
ta, valendo lembrar a no¢ao de norma matriz proposta por Paulo de Barros Car-
valho), mas outras vezes sao normas que ndo se complementam (o que pode acon-
tecer inclusive quando haja duas ou mais normas sobre qualquer dos elementos
da obrigagao tributaria), mas uma exclui outra ou outras.

22 Sobre isto, sigo a linha do meu trabalho Reflex6es sobre os 50 anos do Cédigo Tributario Nacio-
nal (também a propésito de lancamentos e obrigagoes acessorias). In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva et al (coord.). CTN - 50 anos com eficacia de Lei Complementar (1967-2017), do Conselho
Superior de Direito da Fecomercio-SP.
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Neste caso, como resolver? Uma incide primeiro e outra depois? Ou uma
exclui a outra? Qual exclui qual?

Cabe notar que ndo existe alguma norma no direito positivo, ou algum pre-
ceito de hermenéutica, estabelecendo uma sucessao cronolégica de incidéncias
normativas previstas em mais de uma disposi¢ao legal, e nem ha uma sucessao
légica, pois o fato ocorrido desencadeia de pronto a incidéncia da norma que lhe
for aplicavel. Assim, quando o fato ocorrido € hipdtese de incidéncia de mais de
uma norma, ele é potencialmente submetido a todas elas (e ndo a apenas uma).

E, adentrando no tema ora abordado, pode ocorrer que tais normas tenham
partes dispositivas (consequentes) contrarias, numa possivel ou apenas aparente
antinomia. E o caso em que a situagio fatica seja prevista em norma cujo conse-
quente normativo seja a tributacdo (obrigagao tributaria), e em outra cujo conse-
quente seja a isencao.

Nestas hipéteses, como nao pode haver contradi¢ao no sistema juridico, ha
que se determinar qual das normas seja a aplicavel sobre essa situacao de fato,
prevista em mais de uma norma. Como se sabe, a doutrina expde os critérios
aplicaveis para solucionar o que diz ser aparente antinomia, e também entende
que, se nenhum dos critérios for suficiente para eliminar a antinomia, desta de-
corre a auséncia de norma®.

Nesta toada, adotando a dic¢ao do art. 114, a situagao prevista na norma de
1sencao, sendo a mesma descrita na norma de tributacio, é necessaria e suficiente
para irradiar seu (da norma de isencdo) efeito e afastar a regra de tributacao,
dado que esta é norma geral e aquela ¢é especial. Ainda nos dizeres do art. 114, a
situagao € necessaria porque, sem ela, incidiria a norma geral, e suficiente por-
que, com ela, ndo incide a norma geral. Num plano geral e de direito positivo, é
esta a razdo para a existéncia do § 2° do art. 2° da LINDB*%.

Portanto, quando convivem no ordenamento duas normas, uma de tributa-
¢ao (norma geral) e uma de isengao (norma especial), esta afasta a incidéncia
daquela e impede a ocorréncia de antinomia real. Em outras palavras, a norma
especial contém um elemento especifico que a distancia da disposi¢ao genérica,
embora em seus contornos gerais o fato seja o mesmo.

Mas nao ha revogagao, pois ambas continuam no direito positivo vigente,
para serem aplicadas quando for cabivel, ou seja, a norma de tributagao sera a
aplicavel quando néo for cabivel a de isencao, e nao sera aplicada quando for ca-
bivel a de isengdo. Além disso, como a isen¢do nio revoga a norma de tributacao,
esta podera ser aplicada sobre uma situa¢ao submetida a isen¢do a partir de quan-

#  Arespeito, reporto-me ao meu artigo relativo as multiplas normas que regem a dedutibilidade de
despesas financeiras: Consequéncia da concomitancia na incidéncia de normas juridicas — ele-
mentos de légica e subsuncao — o caso das despesas financeiras contraidas no exterior, texto para
a Revista Direito Tributdrio Atual v. 29. Sao Paulo: IBD'T/Dialética.

“§ 2° A lei nova, que estabeleca disposi¢des gerais ou especiais a par das j4 existentes, ndo revoga
nem modifica a lei anterior.”

24
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do a norma de isencao for revogada®, cabendo observar que, nesta hipétese, nao
ha repristinagao exatamente porque nao houve revogagao.

E o art. 175 do CTN nao contribui para alterar este quadro, ou melhor, niao
significa consagrar a antinomia, nem oferece uma outra solucdo racional e razoa-
vel, inclusive a de que primeiro incidiria a norma de tributagdo e a seguir a de
exclusdo dos efeitos da primeira. Digo isto por trés razoes.

Primeiramente, porque as normas vigentes e eficazes nao tém incidéncias
sucessivas. Ao contrario, havendo o fato, todas as normas que o prevejam em suas
hipéteses de incidéncia tém que irradiar seus efeitos, a menos que uma delas te-
nha dominancia pelos critérios da especialidade e da hierarquia normativa.

Nao fosse assim, como se justificaria a incidéncia primeiro de uma e depois
a da outra, ou melhor, isto é, qual teria o privilégio de ser a primeira, ou sera que
o privilégio seria da outra porque teria a tltima palavra? Independentemente de
haver ou nao alguma vantagem, nao ha critério juridico que determinaria a or-
dem sucessiva de incidéncias.

Em segundo lugar, porque o art. 175, ao arrolar a isen¢do como meio de
exclusao do crédito tributario, nao declara que a isengao € a dispensa de paga-
mento devido por ja ter ocorrido o fato gerador e nascido somente a obrigacao,
nem significa que as duas normas incidam em sucessao temporal.

A disposi¢ao normativa do art. 175 é simplesmente no sentido de que a isen-
¢ao exclui o crédito tributario, sem estabelecer um momento temporal em que
ocorra este efeito, se antes ou depois do fato gerador, nem para dizer que precisa
haver um crédito (langado ou nao) para ser excluido (sobre este Gltimo aspecto,
voltarei a tratar adiante).

Destarte, tendo em vista as demais disposi¢coes mencionadas, e sem contra-
rid-las, do art. 175 emerge a consequéncia de que a isen¢ao exclui o crédito tribu-
tario juntamente com a respectiva obrigacao antes mesmo de haver qualquer cré-
dito e obrigacdo. Em outras palavras, face ao art. 175, a exclusao é do proprio
nascimento do direito ao crédito, porque, no outro polo, nao nasceu a obrigagao
para o possivel sujeito passivo.

Com razao, repetindo, a norma do art. 175 pode perfeitamente ser entendi-
da como excluindo o crédito tributdrio que nem chegou a nascer, e nao nasceu em
virtude da inocorréncia do fato gerador tributario, isto é, pela ndo ocorréncia da
situagao fatica necessdria e suficiente ao nascimento da obrigagao, dado que a
norma aplicavel é a de isencao, impeditiva in casu da incidéncia da norma de tri-
butacao, isto porque, sendo especial, afasta a geral.

Neste caso, a situagao necessdria e suficiente a irradiar algum efeito juridico
¢ a da norma de isengao. Portanto, nao ha nem obriga¢ao nem crédito, ou seja, a

% [ este fendmeno que levou a antiga jurisprudéncia do STF a dizer que a revogagio da norma de

isencao nao se submeteria a anterioridade, porque a norma de tributag¢do ja existia e estava ape-
nas afastada pela de isencao.
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norma especial exclui o crédito tributario tanto quanto a obrigacao, antes de po-
derem existir concretamente.

Sendo assim, isto €, havendo isen¢ao, a autoridade fica impossibilitada de
constituir o crédito tributario pelo lancamento, e ela nao fere seu dever funcional
se nao realizar o langcamento, pois este, segundo o art. 142, importa em a autori-
dade:

— verificar a ocorréncia do fato gerador, mas a autoridade verifica que ha
uma norma de isencao e, portanto, de exclusao do crédito que ela poderia
constituir se nao houvesse tal norma, até porque, diz o art. 142, trata-se
de fato gerador da obrigagao correspondente, e nao ha obrigagao;

— determinar a matéria tributavel e calcular o montante do tributo devi-
do, o que ela ndo pode fazer porque nio ha matéria a tributar nem tribu-
to devido;

— e identificar o sujeito passivo, o qual ela ndo consegue identificar por-
que o possivel contribuinte nao chegou a sé-lo, em virtude da incidéncia
da norma isentiva, que lhe garante o direito de nao ser sujeito a exagao
tributaria.

Em terceiro lugar, o art. 175 é insuficiente porque, conforme a teoria do
nascimento da obrigagao e do crédito, seguido da sua extingao por iseng¢ao, teria-
mos uma situacao inutilmente ficticia, de criagdo de uma obrigacao que seria
cancelada imediata e automaticamente pela norma de isengao.

Ora, o direito, que incide sobre a realidade para disciplina-la, niao inventa
fatos do mundo natural nem serve para gerar ou disciplinar hipéteses imagina-
rias, destituidas as normas de qualquer sentido pratico, ou que conduza a conclu-
sao impossivel ou absurda. Mesmo quando haja ficgao juridica ou presuncao ab-
soluta, a regra visa prestar uma utilidade relevante, e ndo apresentar uma fanta-
sia sem utilidade.

Assim também é com relagdo a seres que nao existem na realidade fenomé-
nica, mas passam a existir em decorréncia de alguma norma juridica. Esta é uma
observagdo relevante porque obrigagao tributaria ndo existe sem haver uma nor-
ma juridica que a institua, ou seja, ela nao é um fato que se perceba na natureza
e que simplesmente tenha sido jurisdicizado.

Para melhor compreensio desta afirmagao, tome-se o exemplo do casamen-
to civil, que ocorre com a uniao de duas pessoas no mundo social, a qual a lei da
o respectivo regramento juridico. O mesmo se da com os fatos geradores tributa-
rios, que sdo ocorréncias da vida econdmica e patrimonial das pessoas, e que sao
tomadas pelo direito como fatos de incidéncia tributdria. E esta incidéncia que
ndo existiria sem a norma legal, embora o fato econémico pudesse continuar a
haver, apenas nao gerando consequéncia de tributagao.

Em outras palavras, o fato que gera a tributagdo nio é um fato inventado
pelo direito, mas a obrigagao de pagar tributo ¢é criacdo juridica, e somente juri-
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dica, ndo apenas pela prépria natureza das coisas, como também em virtude do
principio constitucional da legalidade.

Em decorréncia, ndo ha obrigacao se, sobre o fato, o direito institui isengao,
do mesmo modo que nao ha obrigagio se o ordenamento prevé imunidade ou
nao incidéncia.

Sendo assim, apenas no caso de anistia é possivel falar em existéncia de obri-
gacao e crédito, em que este é excluido apés ter havido a ocorréncia do fato gera-
dor, sendo o crédito depois excluido pela norma especial de anistia, a qual, na
verdade, também elimina a existéncia da obrigacdo. Mais adiante voltarei a nor-
ma de anistia para justificar esta tltima afirmacao.

A prépria afirmacgao de que “a isencdo dispensa o pagamento do imposto”
deve ser entendida em cada contexto no qual eventualmente seja empregada, e
nao apenas (ou necessariamente) no sentido de que primeiro ocorre o nascimento
da obrigacao e depois ha a sua extin¢ao por meio da isen¢iao de pagamento. Na
verdade, como ja disse, a isen¢do ndo é do pagamento, mas é da existéncia da
obrigacao e do correspondente crédito.

Necessariamente, também temos que admitir que a referida expressio possa
ter sido empregada de modo inapropriado, o que ndo é raro em doutrina ou mes-
mo em legislagao, mas principalmente em jurisprudéncia. Nesta, ha, inclusive,
remissoes equivocadas a doutrina, como vimos acima a propoésito deste mesmo
tema.

Assim, é possivel dizer que, havendo isengao, ha “dispensa do pagamento do
tributo” ou “dispensa legal de pagamento” de modo condizente com a situagao de
isencao, sem que signifique a afirmagio de que primeiro tenha ocorrido a inci-
déncia da norma de tributacao e a seguir (mas imediatamente) a incidéncia da
norma de dispensa, o que, de resto, seria uma construcao cerebrina destituida de
utilidade.

Comparativamente, seria o mesmo que se pudesse afirmar que um jovem
isento do servigo militar (ou dispensado dele) primeiro precisaria prestar o servi-
¢o para depois ser considerado isento.

Por esta razio, a discussao sobre as diferencas entre isengao e nao incidéncia
igualmente nao ajudam na presente questao, mas apenas produzem desvios na
busca da verdade. Nao incidéncia, todos sabemos, é o lado negativo da norma de
incidéncia, e existe independentemente de norma expressa, porque simplesmen-
te o fato esta fora do campo de incidéncia de determinado tributo, constitucional-
mente outorgado. Ja a isen¢do, também sabemos, ocorre quando o fato esta den-
tro do campo de incidéncia, mas a incidéncia é atastada por norma especial. E a
distingdo em nada contribui para o presente tema, servindo, entretanto, para que
distingamos certas normas legais ou regulamentares que falam em iseng¢do, mas
que sao relativas a fatos que estdo fora do campo de incidéncia, as quais sdo deno-
minadas por alguns autores como normas de nao incidéncia qualificada, mas que
mais apropriadamente sio normas didaticas explicitadoras de ndo incidéncia.
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Enfim, seja por isengao, seja por nao incidéncia, ha o efeito de inexisténcia
de obrigacao e crédito (assim como na imunidade). Porém, na iseng¢ao a inexistén-
cia ¢ de obrigacao e crédito que poderiam existir, porque o fato estd no campo de
incidéncia, ao passo que na nao incidéncia a inexisténcia decorre de o fato estar
fora desse campo em que potencialmente possa haver obrigacao e crédito.

E por esta razao que a nao incidéncia independe de norma, dado ser situa-
¢ao em que a ndo ocorréncia da tributagao deriva tao somente de o fato estar em
situacdo neutra de incidéncia segundo a respectiva competéncia tributéria, ao
passo que a isencao depende de previsao normativa para que o fato, que pode ser
sujeito ao tributo, seja excluido da norma de incidéncia.

Tenho para mim que grande parte da discussdo tem origem e estd no conhe-
cimento da distingdo entre essas categorias, mas na nao percep¢ao de que na
isencao apenas havia a potencialidade de incidéncia tributaria (potencialidade
inexistente nas situagoes de imunidade e ndo incidéncia), a qual, contudo, desa-
parece pela ocorréncia da norma de isencao tributaria, que € a antitese daquela.
Em outras palavras, a possibilidade de tributagao, por nao haver imunidade ou
nao incidéncia, nao significa que primeiro haja a tributagao (obrigagao tributaria)
e a seguir dispensa de cumpri-la.

H4 ainda outro fator para levarmos em consideragao, e aqui retomo dois
pontos tratados anteriormente.

O CTN distingue extingdo do crédito tributario (art. 156) de exclusao do cré-
dito tributario (art. 175), com diferentes relagdes de hipéteses para uma e para
outra dessas consequéncias. Em principio o resultado é o mesmo, ou seja, nao ha
o crédito tributario, e, por isto, alguns autores afirmam que as duas hipéteses
poderiam estar reunidas numa tnica disposi¢ao.

Todavia, com ressalva da assistematicidade dos incisos IX e X do art. 156 (ao
menos em sua generalidade), a extingago decorre do pagamento ou de outros fatos
juridicos que atuam sobre créditos tributdrios existentes porque houve as corres-
pondentes obrigacoes derivadas da norma de tributagao e da inexisténcia de uma
norma de isencio.

Ja aexclusao do crédito, no caso de haver uma norma de iseng¢ao, nio corres-
ponde a ser extinto, porque nunca houve crédito.

Até semanticamente pode-se perceber a distingao, pois o ato de extingao é
ato que elimina algo preexistente (decreta a sua eliminagio), ao passo que a exclu-
sao nao € ato de eliminagao de algo que exista necessariamente, mas de exclusido
(separacao) de uma situagao para determinado fim, inclusive de apartamento de
uma situagao de outra que talvez ainda nem exista (exclui-se a possibilidade de
algo ser incluido em alguma situagio). Neste sentido, pode-se perfeitamente afir-
mar que se exclui determinado fato de certa consequéncia ou situagao futura, tal
como “excluo a viagem a Santos das minhas alternativas ou possibilidades para as
proximas férias”, isto é, “excluo essa alternativa” como um possivel fato futuro,
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antes mesmo de que este exista, e, quando chegar o tempo das férias, nao havera
a viagem a Santos.

A interpretacdo semantica acima é minha, mas esta no contexto do CTN.
Nao obstante, ela também tem correspondéncia gramatical porque, segundo
Houaiss, extingao é ato de extinguir, e este é tornar extinto ou apagar, aniquilar,
deixar de existir, sinonimo de aniquilamento, ao passo que exclusio é ato de ex-
cluir, e este significa colocar de lado, afastar, separar, deixar de admitir, nao con-
ceder direito de inclusao, omitir e outros significados.

Assim, podemos resumir dizendo que a extingdo do crédito corresponde ao
impedimento da sua existéncia, porque também ndo houve obrigagdo em virtude
da regra juridica da isengao.

Perante esta afirmacao, alguém pode pensar que a anistia, sendo de tributo
devido, deveria ter sido incluida entre as hipéteses de extingdo, € ndo como hip6-
tese de exclusdo, porque chegou a haver o crédito tributdrio.

Com razao, poderia ter sido assim, mas atribuo a consequéncia de exclusao,
e nao de extingdo, no caso de anistia, ao fato de que a anistia apaga a existéncia
da obrigagao, porque coloca as pessoas na mesma situagdo em que estariam se
nao tivesse nascido o dever. Como disse Rui Barbosa, a anistia é a desmemoria
plena, o esquecimento, a amnésia, o oblivio, no sentido de que nao se pode mais
falar na sua existéncia®.

5. Conclusao
Em conclusido: havendo norma de isen¢ido, ndo ocorre a incidéncia tributaria
prevista na norma de tributacdo, e nao ha fato gerador de obrigacdo tributaria,
mas fato gerador de direito a ndo se tornar devedor do tributo.
Consequentemente, na isengio nio existe obrigacao tributaria. £ o que en-
tendo.
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