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Prefacio

Muito me honra apresentar este interessante livro, obra de folego e matu-
ridade, sem perder a clareza e o didatismo, que se intitula Beneficios fiscais do
ICMS, de Ivan Ozawa Ozai, amigo, que tenho a grata felicidade de ter acompa-
nhado tanto profissional como academicamente.

O Ivan é hoje Tomlinson Fellow na Universidade McGill em Montreal,
Canad4, onde também conclui seu doutorado em direito tributario internacio-
nal. Tendo lecionado nos cursos de mestrado e doutorado em direito na McGill,
ele recentemente recebeu o prémio McGill’s Teaching Tomorrow’s Professors
Award. L4 ele também coordena a tradicional DCL Research Series, que con-
vida professores e juristas para promover palestras e semindrios relacionados a
diversos tépicos de direito e teoria juridica. Fundada em 1826, a Universidade
McGill é ha diversos anos considerada a melhor universidade do Pafs. O jovem
jurista tem obtido merecido reconhecimento internacional na 4rea tributéria, e
vem atuando como palestrante e pesquisador visitante em diversas instituicoes
ao redor do mundo, como Estados Unidos, Canad4, Inglaterra e Holanda.

No periodo em que atuou na Secretaria da Fazenda do Estado de S#o
Paulo, néo poderia ser diferente, o Ivan rapidamente alcancou respeitaveis po-
sicdes. Ele ingressou no servico publico estadual em 2010, ao passar em 2 lugar
em um dos concursos mais concorridos do Pafs (Agente Fiscal de Rendas), e
logo assumiu a fungio de Consultor Tributario. Menos de dois anos depois, foi
designado Juiz do Tribunal de Impostos e Taxas — TIT-SP.

Em 2014, ele criou o Nicleo de Pesquisas Tributdrias na Consultoria Tri-
butéria da Secretaria da Fazenda, uma iniciativa sem precedentes nesse 6rgiao
consultivo voltada a analisar e discutir diversos temas tedricos e praticos entre
os consultores tributdrios, a fim de enriquecer a interpretaco da legislacéo tri-
butdria promovida pelo 6rgio. No ano de 2015, ele foi designado Diretor Ad-
junto da Consultoria Tributaria e passou a responder pela equipe de consultores
tributérios responsaveis pela interpretacio da legislacio tributaria do Estado de
Sio Paulo, revelando-se um dos gestores tributarios mais respeitados entre os
seus pares na Secretaria da Fazenda de Sao Paulo.



Quanto a presente obra, para a qual fomos honrados a oferecer este prefa-
cio, ela representa um dos frutos da dissertacio de mestrado do autor na Pontifi-
cia Universidade Catdlica de Sao Paulo — PUC-SP. Defendida em Banca Exami-
nadora da PUC-SP, obteve nota maxima (10,0) com recomendacio para poste-
rior publicagio. Eu tive a oportunidade de acompanhar de perto o trabalho do
Ivan durante todo seu mestrado até a conclusio de sua dissertagao e posso, com
isso, testemunhar a maestria com que tratou tio drido tema, desenvolvendo
uma teoria abrangente e original sobre a isenc@o tributdria e fornecendo uma
significativa e original contribuicio ao universo juridico.

O autor propde uma reformulacdo da teoria das isen¢des para, na sequéncia,
promover uma anélise minuciosa e inédita de outros institutos a ela assemelhados,
como o diferimento, a suspensio, a redugio de base de célculo e o crédito pre-
sumido. Diferentemente de outros trabalhos doutrindrios recentes que tratam dos
beneficios de ICMS sob o enfoque da guerra fiscal, o texto do Ivan se dedica, num
primeiro momento, & compreensio tedrica dos institutos da isengdo, diferimento,
suspensio, reducio de base de calculo, crédito presumido do ICMS para, em segui-
da, determinar os efeitos juridicos resultantes da aplicagdo desses conceitos.

E o que nfo é menos interessante, aos fundamentos tedricos, ele alinha o
conhecimento pratico que adquiriu no trato didrio com os casos submetidos &
Consultoria Tributéria de Séo Paulo e ao Tribunal de Impostos e Taxas — TIT-
-SP, expressando, portanto, sua completude da cogni¢do do tema ao conjugar
teoria e prética, como asseverava Pontes de Miranda.

Assim, trazendo consigo a vivéncia das respostas a consultas 2 Consul-
toria Tributdria de Sdo Paulo (que sempre passaram por sua aprovagio final
quando diretor de interpretagio) e do julgamento de casos de alta complexida-
de juridica sobre os quais se debrucou na condigio de juiz titular do TIT-SP, ele
propde um estudo sistemdtico da estrutura e definicio desses institutos juridi-
cos relacionados ao ICMS.

Permito-me consignar, voltando-me aos leitores que serfo premiados com
este material, que ndo é sempre que se tem em maios obra de tamanho mere-
cimento, que, mediante atenta e inteligente anélise do ordenamento juridico,
langa poderoso facho de luz especialmente sobre o tema da isencéo no ICMS e
matérias correlatas. Discorrer sobre estes assuntos no ¢ tarefa para iniciantes,



mas para iniciados. Além disso, o trabalho enfrenta “verdades absolutas”, que
precisam, mais do que nunca, ser repensadas e mais bem compreendidas.

Em suma, a obra merece todos os encOmios, porque vivifica e acrescenta
valor aos debates académicos que se travam acerca do ICMS, de longe o mais
controvertido e complexo de quantos tributos integram nosso sistema juridico.

Como compartilhei com o leitor, tenho acompanhado a brilhante trajeté-
ria intelectual e profissional do jurista Ivan Ozawa Ozai e me sinto confortével
para vaticinar que ele, sempre mais, terd um futuro brilhante, quer como pes-
quisador, quer como operador do direito em tantas outras vertentes.

Dai por que me orgulho de ser amigo do Ivan, a quem muito estimo e
admiro, se por mais néo fosse, pela seriedade, disciplina e correcéo de atitudes,
e também pela inteligéncia viva e pelo inatacével caréter.

Ao mesmo tempo, felicito a prestigiosa Editora Lumen Juris pela publi-
cagio desta respeitdvel obra Beneficios fiscais do ICMS, que seguramente terd
grande acolhida e repercussdo na seara juridica. E esse o jufzo que desejo parti-
lhar com os prezados leitores.

Osvaldo Santos de Carvalho
Mestre e Doutor pela PUC-SP

Professor de Direito na COGEAE da Pontificia Universidade Catélica
(PUC-SP) e no Instituto Brasileiro de Estudos Tributdrios (IBET)






Apresentacao

Quando tive contato com a dissertacdo de mestrado de Ivan Ozawa Ozai,
agora transformada em livro, a primeira sensacio que experimentei foi de ter
sido desafiado: o desafio que surge naquela tipica relacdo de duelo entre leitor e
texto, quando o tltimo promete um entregar algo a mais, um nio ser apenas um
conjunto de reflexdes pontuais, ainda que significativas sobre certo tema, mas
sim um sistema descritivo denso, relevante, ordenado de proposicdes, apto a ser
designado de “teoria”. Em suma, o desafio do texto que diz “leia-me que vale a
pena”. Pois bem. Nessas breves linhas, proponho ilustrar por que acredito que
esse livro esteja 2 altura de seu desafio.

O primeiro aspecto que me chama atengio nessa teoria da isengio é a
vocagdo analitica e criativa do Ivan, temperada por uma aplicabilidade pratica
consideravel. Essa fei¢ao analitica se manifesta em uma forma especial e cuida-
dosa de lidar com a lingua e com o texto, introduzindo nogdes delicadas, mas
poderosas, que fogem do lugar comum.

Note-se, por exemplo, a sutileza em que Ivan, no esforco préprio de delimi-
tar seu objeto de estudos, distingue a no¢io de “normas juridicas formuldveis a
partir da totalidade dos enunciados prescritivos” e “normas juridicas formuladas
a partir de um dado corpo de enunciados tomados por um dado aplicador do
direito”, optando pelo estudo dessa tltima esfera:

“Por sistema juridico nio se entenderi a totalidade de normas juridi-
cas formuldveis a partir da totalidade dos enunciados prescritivos, mas
o conjunto de normas juridicas formuladas a partir de um dado corpo
de enunciados tomados por um dado aplicador do direito. No se pode
falar, nesse sentido, no sistema juridico, como uma unidade totalizadora,
mas em tantos sistemas juridicos quantas forem as aplicagdes do direito.”

Esse cuidado linguistico, que se verifica pelo texto, ndo revela qualidades
apenas estéticas, mas escancara, com boa dose de ineditismo, relagdes rele-
vantes entre categorias juridicas, contribuindo para a evolugdo da Ciéncia do
Direito e, especialmente, para o desenvolvimento do constructivismo logico-
-semAntico, corrente a que o livro de Ivan demonstra clara afinidade.



Uma dessas contribuigdes é, sem davida, uma releitura do processo de
interpretagio proposto pelo Professor Paulo de Barros Carvalho que separa,
didaticamente, o sistema juridico em quatro subdominios, cada um deles cor-
respondendo a um est4gio de um hipotético percurso de interpretagio. Explico.

Na teoria do Professor Emérito da Universidade de Sao Paulo, esses sub-
dominios seriam o S, qualificado como subdominio da literalidade; S,, que é o
campo dos enunciados; S, que é o subdominio das normas juridicas; e S, que é o
sistema juridico em sua totalidade, isto é, pensado como o conjunto de normas
vigentes em um dado espago e tempo.

Esses quatro campos sdo recortes metodolégicos e assumem que o intérpre-
te, em seu percurso gerador de sentido, tem contato com um texto fisico (plano
S)), passa a ler os diversos enunciados (plano S)), ordena tais frases em normas ju-
ridicas (plano S,) e finalmente estrutura essas normas em um sistema (plano S,).

Ivan, porém, ciente de que toda interpretagdo pressupde um corte, tra-
balha com um “sistema S,” concebido ndo como a totalidade de normas do
ordenamento, mas como o conjunto de normas relevantes para se resolver um
caso concreto. E o que ele chama, de modo muito sugestivo, de “sistema juridico
como uma formulagdo normativa in casu”.

Tenho para mim que uma inovago como essa, por si, ja seria suficiente
para despertar interesse dos mais afeitos a ciéncia, especialmente na especula-
¢do de como essa nova categoria, o do “sistema juridico como uma formulagio
normativa in casu”, poderia servir para apresentar novas maneiras de se resol-
ver questdes juridicas. O interessante no trabalho de Ivan, porém, é que essa
inovacio nfo estd 14, jogada, a toa: a partir dela, a obra fornece perspectivas
inovadoras sobre a andlise da norma juridica e, especialmente, sobre as isencoes
e outros institutos desonerativos relativos ao ICMS.

Por exemplo, em razdo dessa releitura do plano S,, Ivan trabalha com um
conceito de “gradualismo normativo”, que é bastante ttil. Gostaria de me deter
um pouco sobre essa ideia.

Na teoria de Paulo de Barros Carvalho, como ji disse, o plano da norma
juridica surge no chamado estdgio “S,”, em que a norma transparece no nivel
proposicional estruturada da forma “Se p, entio deve ser q”. Contudo, apenas no
chamado “S ,» 0 intérprete relaciona tal norma com outras, identificando antino-
mias e aplicando os critérios sistémicos adequados para resolver eventuais aporias.



A partir do trabalho de Ivan, a norma ressurge em “S,”, mas ja livre de
antinomias e eventuais defeitos. Ela estd, digamos assim, pronta para ser apli-
cada. O autor a chama de “plano com sentido normativo em seu estégio mais
acabado”, reforcando aquela ideia de gradualismo normativo a que ji me referi.

De minha parte, tenho muito apreco a essa nogio porque torna clara a
ideia de que uma norma juridica a ser aplicada em um caso concreto ha de ser
fruto de uma interpretacéo sistemética, na exata nogio de que “ndo ha texto
se contexto”. Acredito que, com essa inovacio, ideias como lacuna, como an-
tinomias e outros problemas complexos da Teoria Geral do Direito poderiam
ganhar novas perspectivas, muito bem elaboradas.

De fato, essa diferenga entre norma no plano S; e norma no plano S, é
muito fecunda e o autor demonstra o poder de sua ideia ao tratar da isengao.
Tomando isen¢io como um fendmeno em que se revela uma incompatibilidade
entre a norma que isenta e a regra-matriz de incidéncia tributaria, conflito,
esse, que surge quando se examinam as normas no plano S, Ivan indica a exis-
téncia de uma “norma vencedora”, no campo S,, que é o resultado da interpre-
tacio que o aplicador do direito faz entre norma tributaria e a norma isentiva.
Essa “norma vencedora” ele vai chamar de “regra-matriz de segunda ordem”.

Tomada essa ideia, e aqui ¢ um devaneio meu inspirado no excelente tra-
balho que tenho a satisfagio de prefaciar, acredito que Ivan d4 um passo que
nos permite identificar a relacio entre normas como verdadeiras operagdes logi-
cas, muito semelhantes, por exemplo, daquelas preconizadas pela fisica quando
estuda as relacoes entre “forgas”.

Outra inferéncia que ouso fazer é que a conclusio de Ivan pode parecer
meramente cerebrina, em uma leitura menos aprofundada, mas tem implica-
¢Oes praticas importantes. Esse conceito de “regra-matriz de segunda ordem”,
que, afinal, é a norma tributéria relevante para o aplicador do direito, pressupoe
que a revogacio da isen¢io, no fundo, impacta a propria norma tributaria.

Se concordamos com essa construgio, eu me aventuraria a concluir, por exem-
plo, que a revogacio da isencfo exige o respeito ao principio da anterioridade, ja que
transformara o alcance da regra-matriz de segunda ordem. Eis apenas um exemplo
de como as escolhas tedricas que fazemos implicam efeitos praticos importantes.



Ivan ndo para por af ao tratar dos beneficios fiscais e tece consideragdes
de perspectiva sintética, semAntica e pragmética, além de dialogar com as dife-
rentes visdes sobre o fendmeno desonerativo.

Porém, ndo pretendo tratar mais sobre esse ponto para ndo privar o leitor daque-
le contato em primeira mfo com o livro, tio prazeroso, tao fundamental. Mas no po-
deria deixar de acrescentar que Ivan aplica sua teoria para tratar de temas intricados
do ICMS, vinculados 2 isen¢io, como o tema ndo-cumulatividade, o diferimento, a
substituico tributéria, a suspensio, a redugio da base de célculo e o crédito presumi-
do, sempre com o rigor temperado pela utilidade de suas especulagdes.

Convém esclarecer ao leitor que a dissertagdo de Ivan, que foi primorosamente
orientado pela Professora Fabiana Del Padre Tomé, € fruto de sua conclusdo de mes-
trado apresentada no Programa da Pontificia Universidade Cat6lica de Sao Paulo. Foi
arguida em banca com a participaco de sua orientadora, a participagio do Professor
Técio Lacerda Gama, e a minha presenca. Como néo poderia deixar de ser, apds
enfrentar dura arguicio, Ivan foi aprovado com a nota méxima.

Disse no inicio desse preficio que ler o trabalho de Ivan é aceitar um desafio
intelectual que somos instados durante todo o texto. Finalizo minhas palavras com a
convicgio de que temos, aqui, um livro muito precioso, repleto de ideias relevantes e
inovadoras. Meus votos de que tais ideias sejam digeridas e discutidas pela comunida-
de juridica, nessa belissima conversacio que é a Ciéncia do Direito.

Charles William McNaughton
Mestre e doutor em Direito Tributdrio pela PUC-SP
Professor da PUC-SP/COGEAE e do IBET
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Introducao

1. Mais uma teoria da isenc¢ao tributaria?

Nio é escassa a produgio literdria brasileira sobre a isengfo tributéria.
O tema incita peculiar interesse na dogmatica nacional. Por envolver o trato
de categorias fundamentais da teoria geral do direito e da légica juridica e, de
outra parte, por apresentar contetido pratico relevante, a matéria suscitou a
formulacdo de diversas construcdes tedricas. No percurso histérico do estudo
sobre a matéria, revelam-se desde modelos teéricos mais pragmaticos — ousaria-
mos dizer, superficiais — a elaboragdes cientificas de alto refinamento.

Os desenvolvimentos te6ricos em matéria de isengdes tributérias trouxeram
contribuigdes inestimaveis a teoria do direito, ji que provocam releituras a respei-
to da propria teoria geral da incidéncia normativa. Superada a proposta inicial de
se vislumbrar a isengio como dispensa legal do pagamento de tributo, juristas bra-
sileiros do mais elevado preparo intelectual ainda nio logram consenso. Afastada
a concepgio classica de isengéo tributéria, diversas construgdes tedricas foram
concebidas para melhor apreender o fendmeno, como a que considera a isencdo
uma norma desjuridicizante, a que a compreende como uma hipitese de ndo
incidéncia juridicamente qualificada, a que nela vislumbra um fato juridico impe-
ditivo de efic4cia técnica da norma de incidéncia, a que a reputa uma delimitacdo
negativa da hipétese de incidéncia, a que a concebe como expediente que mutila
parcialmente a regra matriz de incidéncia tributdria, a que a toma como norma
juridica em sentido estrito & imagem da regra matriz tributéria.

Tudo isso leva a questionar se h4 propdsito em mais um estudo sobre tema
tao debatido. O que pretendemos sustentar é que hé duas razdes para fazé-lo.

A primeira é que muito do dissenso tedrico sobre a matéria estd na au-
séncia de explicitagdo de certos pressupostos tedricos. Tais pressupostos, uma
vez anunciados, denunciam o equivoco de se ver divergéncia em propostas que,
na verdade, simplesmente adotam perspectivas diferentes (e complementares)
na compreensio do fendmeno isentivo. Em segundo lugar, o estudo da isengio
do ICMS propicia a observacdo de aspectos que nfo se apresentam em Outros
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tributos. Com efeito, as complexidades inerentes ao subsistema plurifasico n&o
cumulativo do ICMS suscitam a revisdo de certas conclusdes que se firmaram
em estudos que se limitaram a uma teorizacio abstrata da isengao.

2. Uma teoria abrangente da isencao: releituras a partir da

fixacao de pressupostos tedricos subjacentes

Nosso propdsito inicial é demonstrar que as diversas teorias da iseng@o tri-
butéria sio menos divergentes entre si do que se poderia supor a uma primeira
leitura. A defini¢do do instituto depende da fixagdo de pressupostos tedricos
geralmente ndo explicitados nas diversas formulacoes sobre a matéria.

Em primeiro lugar, conforme a teoria do gradualismo das normas juridicas que
propomos neste trabalho, hé duas instAncias limitrofes na formulagio normativa.
A primeira corresponde a elaboragio preliminar das normas juridicas promovida
pelo intérprete a partir dos textos do direito positivo, plano em que as normas
juridicas se relacionam por subordinac#o, coordenagio ou incompatibilidade. Na
outra instincia limitrofe (estigio final da construgdo normativa), vislumbra-se
um conjunto mais restrito de normas juridicas. Cuida-se do conjunto das normas
resultantes da interpretagio juridica completa, ja despidas de incompatibilidade,
prontas para a incidéncia juridica e, por isso, sem relacionamento direto entre si.

Como se observard ainda, partiremos de uma compreensio pragmatica
da formula¢do normativa, em que comparece o principio da restrigio cognitiva
do intérprete. Por sistema juridico nio se entenderd a totalidade de normas
juridicas formuldveis a partir da totalidade dos enunciados prescritivos, mas o
conjunto de normas juridicas formuladas a partir de um dado corpo de enuncia-
dos tomados por um dado aplicador do direito. No se pode falar, nesse sentido,
no sistema juridico, como uma unidade totalizadora, mas em tantos sistemas
juridicos quantas forem as aplicagdes do direito.

Naio se cuida de simples cogitagio abstrata, mas de proposta que pretende
reavaliar categorias fundamentais do direito tributério, como a de regra ma-
triz de incidéncia tributdria. A regra matriz tributéria, consideradas as restricoes
cognitivas do aplicador do direito, recebe diferentes formulagdes naqueles dois
planos limitrofes a que aludimos. A que designaremos de regra matriz tributa-
ria de primeira ordem é aquela geralmente referida nos discursos cientificos e
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representa um estégio inicial da formulacio normativa. Nao é essa a norma,
contudo, que incide sobre os fatos juridicos, pois ela encontra ainda incompati-
bilidade com outras normas juridicas, dentre as quais a norma isentiva. E a re-
gra matriz tributéria de segunda ordem, resultado das solucoes de incompatibili-
dade normativa (estdgio final da interpretacéo), que serd efetivamente aplicada
pelo intérprete e aplicador do direito (i.e., é ela que incidird). E, ao longo desse
processo de formulagdo normativa, perceberemos que, considerado o principio
da restri¢do cognitiva, podem-se formular tantas regras matrizes tributérias de
segunda ordem quantas forem as aplicagdes juridicas.

Como pretendemos sustentar, as diversas concepgdes tedricas sobre a isen-
¢do tributdria analisam, por vezes, sua relacio com a regra matriz de primeira
ordem e, por outras, o proprio resultado decorrente do processo de formulagio da
regra matriz de segunda ordem. Tais perspectivas sio menos divergéncias tedricas
do que percepgdes do fendmeno em momentos distintos da interpretacéo juridica.

Em segundo lugar, as disputas em torno do tema da isenco tributaria
tendem a entrecruzar perspectivas semidticas diferentes. A investigacio semi-
6tica de qualquer objeto (em sentido lato) comporta uma observacio tripartite
— sintdtica, semAntica e pragmética. O mesmo se d4 com a isengio tributéria,
cuja defini¢éo juridica depende de uma compreenséo abrangente, que considere
de todos esses aspectos. Antes de representarem posturas contraditdrias, as trés
perspectivas semidticas se complementam na apreensio do fendmeno juridico.

Uma compreensio da isencio pelo aspecto sintdtico conduz a avaliar a
forma como ela interage com a regra matriz tributria. Porém, uma definigio da
isen¢do tributaria ndo pode deixar de lado a perspectiva seméntica (que sugere
analisar a modalizacdo dedntica do comando isentivo) e as diversas perspecti-
vas pragméticas (que, ingressando nos terrenos histérico, cultural e axiolégico,
influem na interpretagio dos enunciados isentivos).

Nesse sentido, como veremos ao longo deste trabalho, se a isencéo e a
redugio de base de célculo encontram identidade no Ambito sintético, elas re-
presentam institutos opostos sob a perspectiva semantica. O estudo do diferi-
mento, por sua vez, indica semelhanca sintitica e semantica com a isengfo, mas
distingdes relevantes no plano pragmatico.

S3o perspectivas que se entrecruzam, nio sendo possivel isold-las de modo
absoluto.
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3. Uma teoria da isencao do ICMS:

quando a pratica auxilia a teoria

O ICMS ¢, sob uma perspectiva econdmica, um imposto nao cumulativo
sobre o consumo, de modo que sua carga tributdria é usualmente avaliada no
Ambito do conjunto de fatos tributarios que tem inicio na produgio de mercado-
rias e servigos e encontra termo em seu consumo final. A experiéncia cotidiana
com o ICMS demonstra que, avaliada a incidéncia do imposto em uma cadeia
completa de fatos juridico-tributarios, a isencdo pode, em determinadas ocasi-
Oes, equivaler a uma elevagio da carga tributaria. De outro lado, os institutos
da suspensio e do diferimento, usualmente descritos como simples deslocamen-
tos do momento do langamento do imposto, podem implicar uma redugio efe-
tiva da carga tributaria do ICMS.

Assim, a par das divergéncias tedricas sobre a isengio tributéria, tomada
abstratamente, o fendmeno isentivo se torna mais intrincado quando inserto no
subsistema de um imposto plurifisico e ndo cumulativo, suscitando novos pro-
blemas juridicos e, por consequéncia, refinamentos na propria compreensio do
instituto da isencéo tributéria. As complexidades resultantes da relacio entre a
estrutura da isengio e as regras constitucionais da nfo cumulatividade, antes de
constituirem meras especificidades préprias a esse imposto, sugerem a revisao
conceitual de alguns importantes aspectos da teoria geral da isengo tributéria.

Neste trabalho, nfdo nos propomos a tratar exaustivamente das regras de
isengo positivadas nas diversas legislagoes estaduais do ICMS. Nossa investi-
gacio se volta mais a compreender como se d4 o fendmeno isentivo do que a
promover uma pesquisa aprofundada do direito positivo. O propésito de centrar
nossos estudos na isen¢ao do ICMS decorre da riqueza que a isengao assume na
legislacdo desse imposto. O trabalho é, nesse sentido, muito mais conceitual e
tedrico do que propriamente pragmatico.

Uma teoria juridica, porém, nio se faz suficiente sem uma adequada
aproximagio de seu objeto de estudo. Como todo conhecimento organizado,
a ciéncia juridica nfo existe sem a associacio da teoria a pratica. Colheremos,
portanto, nos textos de direito positivo os elementos necessarios para que pos-
samos explorar o instituto da isencdo tributaria. Mais do que isso, pensamos
que somente a partir de uma andlise mais abrangente de problemas juridicos



Beneficios fiscais do ICMS

verificados na experiéncia com impostos complexos, como é o ICMS, a teoria
da isencio pode se desenvolver de modo satisfatério.

Um curioso exemplo dessa indissociabilidade entre teoria e pratica, obser-
vado na dogmadtica nacional, é o da definicdo da natureza, funcio e hierarquia
das leis complementares. E matéria originalmente afeta aos constitucionalistas.
Porém, no ambito constitucional, nfo se estudou o assunto com tanto vigor e
profundidade quanto se o fez no tributdrio. Diante da proficuidade das legis-
lagdes tributérias, os estudiosos do direito tributério tinham a seu dispor uma
inusitada riqueza de situagdes praticas. Tal circunstancia possibilitou aos tribu-
taristas, a partir da experiéncia, do trato didrio com a prolifera¢io legislativa em
matéria tributdria, compreender melhor as caracteristicas da lei complementar.

Em sentido semelhante, a teoria da isengfo encontra terreno mais fértil
num subsistema complexo como o do ICMS. A isencio e seus institutos afins
(diferimento, suspensdes, redugdes de base de calculo, créditos presumidos)
tornam-se mais variados e apresentam exemplos mais ricos num subsistema
plurifasico e ndo cumulativo. Tal circunstincia, é o que pensamos, traz vanta-
gens inestimaveis 2 andlise tedrica do instituto.

4. Breve nota sobre o titulo da obra

Uma das caracteristicas da isengio que se tornam evidentes num subsiste-
ma nio cumulativo € sua dissociagdo de um conceito de desoneragio econdmi-
ca. Ha quem vislumbre, é verdade, um cariter ontolégico na isengio, outorgan-
do-lhe atribuigio de beneficio fiscal.! Como notamos na Se¢ao 7.4, tal percepgio
do fendmeno isentivo é equivocada, em particular quando tomado num sub-
sistema complexo como o do ICMS. Com efeito, a circunstincia de a isengio
sobre determinada operagio implicar anulacdo do crédito relativo a operagio
antecedente faz com que a isenc@o possa implicar, por vezes, oneragao da cadeia
econdmica, ao invés de desoneracdo. E o que ocorre especialmente quando se

1V, por exemplo, CASSONE, Vittorio. Isengdo tributéria: afinal, como saber quando as empresas
contribuintes tém o direito de crédito presumido ou & manutencio do crédito? Revista Dialética de
Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 178, p. 120-129, jul. 2010. p. 123-124; MACHADO, Hugo de Brito.
Aspectos fundamentais do ICMS. So Paulo: Dialética, 1997. p. 139.
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tem uma isengo em uma operagio intermediéria de uma cadeia econdmica. A
isengdo, em tais casos, implica efetivo incremento da carga tributdria.

A desoneragio econdmica, portanto, ndo € trago fundamental da isengfo
tributéria, assim como nio o é, no mais das vezes, no caso do diferimento e da
suspensao e, algumas vezes, nos casos da redugio de base de célculo e do crédito
presumido, como observaremos no momento apropriado quando tratarmos de
cada um desses institutos juridicos. Essa circunstincia sugere que o titulo da obra
¢ um tanto impreciso, ao referir a beneficios fiscais do ICMS quando boa parte dos
institutos aqui analisados n&o sdo primordialmente dotados de tal caracteristica.

A despeito do alto grau de precisdo terminolégica e conceitual que pro-
curamos adotar neste livro, dedicamos, a0 mesmo tempo, particular aprego ao
direito positivo e & pratica juridica de modo geral. Nao se pode ignorar que a
inclusdo desses institutos (isencéo, diferimento, suspensio, reducdo de base de
calculo e crédito presumido) sob o rétulo de beneficios fiscais é frequente na
linguagem cotidiana do advogado, do contador e do empresario. Muitas vezes,
o préprio legislador — assim o federal quanto os dos diversos entes estaduais — a
emprega no texto do direito positivo, 0 que nfo apenas indica imprecisio téc-
nica, mas ilustra a popularizacdo que a expressio recebeu no Pafs, nfo encon-
trando até o momento equivalente mais adequado.?

Uma proposta tedrica, como a que aqui procuramos adotar, bem poderia
sugerir uma nova expressdo que pudesse abranger todos esses institutos juridicos.
Como ficara claro ao longo desta obra, contudo, esses institutos guardam pouca
semelhanga conceitual entre si, exceto pela circunstincia de por vezes implicarem
efetivo beneficio econdmico ao contribuinte — embora muitas vezes nfo — e por
serem, por essa particular razdo, popularmente intitulados beneficios fiscais.

Mais importante, porém, ainda que pudéssemos conceber expressio mais ade-
quada, utilizar a tal nova expressdo no titulo deste livro redundaria em retirar-lhe
a fungfo primordial que o titulo de uma obra deve ter. Antes de precisio técnica,
cabe ao titulo entremostrar ao potencial leitor o contetddo da obra. Fungio suple-
mentar é de atrair a atengfo do leitor-alvo, convidando aqueles a quem a obra é
primordialmente dirigida. Dificilmente seriam essas fungdes atendidas tivéssemos
adotado nomenclatura mais precisa, mas a0 mesmo tempo desconhecida.

2 Alternativas como incentivo fiscal, favor fiscal, exoneragfo ou desoneragio tributdria denotam todas
elas 0 mesmo carater benéfico ao contribuinte, sugerindo semelhante imprecisdo conceitual.
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Por tais razdes, na auséncia de substituto conceitualmente mais adequado,
optamos por adotar a expressdo pela qual o conjunto de institutos juridicos
aqui analisados é mais comumente referido no contexto tributario brasileiro:

beneficios fiscais do ICMS.






Parte I
Teoria da norma juridica e da
isencao tributaria






Capitulo 1 - Norma juridica
como fendmeno linguistico

1.1. Uma defini¢ao pragmatico-operacional

de norma juridica

Os embates em torno dos conceitos de direito e de norma juridica colo-
cam-se entre os mais fecundos na histéria da filosofia juridica. Como observa
Jodo Mauricio Adeodato, tanto a estrutura quanto a funcdo desses conceitos
s&0 porosas € estdo em constante evolugio.’

Nio pretendemos apresentar uma definicio ontoldgica de norma juridica.
Tampouco se pretende captar o fendmeno normativo em sua pluridimensionali-
dade — tarefa, em verdade, impossivel de se realizar. Procuraremos simplesmente
adotar um modelo que nos permita avali4-lo sob um de seus aspectos (sintdtico-nor-
mativo), com um propdsito operacional: alcancar uma definicio que nos possibilite
operar com o direito e compreender o funcionamento sintético do sistema juridico.*

E 0 que faremos neste capitulo.

3 ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma teoria retérica da norma juridica e do direito subjetivo. Sao Paulo:
Noeses, 2011. p. 155.

4 Dado o objeto deste trabalho, adota-se aqui uma metodologia eminentemente légica que, contudo, nfo
implica assumir o primado da l6gica sobre outras perspectivas do direito. Pelo contrério, acompanhamos
Georges Kalinowski, quando reconhece que as investigacdes da lgica e da semidtica juridica devem em
muitas ocasides ceder lugar, do ponto de vista prético, a estudos dogmaticos, histéricos, psicolégicos
ou socioldgicos do direito (KALINOWSKI, Georges. Introduccién a la légica juridica. Trad. de Juan A.
Casaubon. Buenos Aires: Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1973. p. 187-188).
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1.2. Direito como sistema comunicacional

1.2.1. Enunciagdo prescritiva

e construcdo do sentido juridico

A despeito das incessantes divergéncias quanto a definicio do conceito de
direito, ndo se pode deixar de considerar que, assim como os demais sistemas
sociais, o direito se constréi mediante linguagem.’ Em seu aspecto linguistico, o
direito materializa-se (positiva-se) em um suporte fisico (som, texto, imagem ou
outro meio material). Sem positivacio, a linguagem néo deixa o Ambito psicol4-
gico (intrasubjetivo) do individuo. Vale dizer, ndo é ainda linguagem em sentido
estrito, pois nao gera comunicacao.

A partir da conversdo em um meio fisico, a comunicagio passa a ser possivel.
Ela se dissocia do individuo que a emite, o enunciador. Nessa operaco, que desig-
naremos enunciacdo, ¢ que a comunicacdo tem inicio, pois a partir de entfo é que
o enunciado se desprega do sujeito da enunciacfo, distinguindo-se dele.® E a partir
da enunciagio que a mensagem deixa de constituir simples imagem mental (de um
tnico individuo) para se tornar comunicagio (do latim communicatio: partilhar,
tornar comum). Deixa o exclusivamente individual para se tornar social.

5  VON Wright, Georg Henrik. Ser y deber ser. In: AARNIO, Aulis; VALDES, Ernesto Garzén;
UUSITALOQ, Jyrki (comps.). La normatividad del derecho. Barcelona: Gedisa, 1997. p. 93. Gregorio
Robles dir4, na abertura de sua obra El derecho como texto (cuatro estudios de teoria comunicacional del
derecho), “o direito é texto” (em portugués, ROBLES, Gregorio. O direito como texto: quatro estudos
de teoria comunicacional do direito. Trad. de Roberto Barbosa Alves. Barueri: Manole, 2005. p. 1).
O autor esclarece mais adiante que “esta afirmagio nfo implica uma tese ontolégica forte, mas se
limita a apontar o modo universal de apresentagio do direito na comunicagio humana, que como
tal pode servir de ponto de partida para um enfoque teérico” (Ibid. p. 2). Em sentido semelhante,
em seu ensaio da pragmética da comunicagio normativa, Tercio Sampaio Ferraz Jr. vai anunciar sua
posi¢do ndo reducionista do direito a linguagem, que ora acompanhamos. Como expde o autor, a
anélise do fendmeno juridico sob o angulo linguistico decorre mais de uma proposta epistemolégica
do que ontolégica: “ao pretender-se o tratamento da norma como linguagem, se o faz por necessidade
operacional, sem fazer-se, com isso, qualquer afirmagio sobre a esséncia do direito” (FERRAZ
JUNIOR, Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica: ensaio de pragmatica da comunicagdo normativa.
4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 7).

6  Como destacam Greimas e Courtes, a dissociagio entre enunciador e enunciado € tal que o eu do
enunciado nfo serd nunca o mesmo eu que o enunciou (sujeito da enuncia¢fo), pois o primeiro
passo da enunciagfo consiste em se “isolar [0 enunciado] do sujeito da enunciagfo e em projetar no
enunciado um ndo-ew” (GREIMAS, Algirdas Julien; COURTES, Joseph. Sémiotique: dictionnaire
raisonné de la théorie du langage. Paris: Hachette, 1993. p. 79. Tradugio nossa).
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Como resultado do ato de enunciagio, obtém-se o enunciado — também desig-
nado representamen (Peirce), simbolo (Ogden e Richards), veiculo do signo (Mor-
ris), significante (Saussure), expressdo (Hjelmslev).” O enunciado é a comunicagéo
positivada em suporte material. E ele que seré objeto de percepcio (recepcio) pelo
outro comunicacional, o enunciatdrio, receptor, destinatdrio. O enunciado, nesse sen-
tido, estimula o enunciatério a criar um significado para si que se relaciona de algu-
ma forma ao significado originalmente pretendido pelo enunciador.®

Em uma percep¢io ingénua do fendmeno da comunicacio, o enunciado
poderia ser compreendido como um meio pelo qual uma mensagem é transmi-
tida entre dois sujeitos. O que se d4 na comunicagdo nao é, porém, tao simples.
O enunciado nfo contém em si seu proprio significado. O significado que o
enunciador pretendeu ver positivado no ato de enunciagio no coincidird com
o significado apreendido pelo enunciatrio. O enunciatario, nesse sentido, é
menos um mero receptor de uma mensagem do que um sujeito que constitui
(co-institui) a mensagem. O significado do enunciado é construido pelo enun-
ciatario a partir do texto, é verdade, mas também a partir de suas proprias

experiéncias, conhecimento, emogéesf’

Pode-se dizer entdo que em um ato comunicacional h4 dois “significados”
o do enunciador e o do enunciatario. E quanto maior for a experiéncia, o co-
nhecimento, os valores e a cultura compartilhados por esses dois sujeitos, mais
proximos serdo os significados por eles construidos, embora nunca idénticos.!
Carlos Alchourrén apresenta a questdo de modo semelhante, falando do signi-
ficado de um texto a partir do ponto de vista do enunciador e do significado a
partir do ponto de vista do intérprete:"!

“Textos juridicos sdo expressos em linguagem natural. As regras que ddo
significado as expressoes da linguagem natural sdo o ponto de partida de
qualquer interpretagio. [...]

7 NOTH, Winfried. Panorama da semictica. 4. ed. Sao Paulo: Annablume, 2005. p. 66.
8  FISKE, John. Introduction to communication studies. 2. ed. London: Routledge, 1990. p. 39. Tradugio nossa.

9  Comodiz Fiske, “ler ndo se assemelha a usar um abridor de lata para revelar o significado na mensagem.
Significados sdo produzidos na interacio entre texto e enunciatério.” (Ibid. p. 164. Tradugio nossa).

10 Ibid. p. 39.

11 ALCHOURRON, Carlos E. On law and logic. In: FERRER BELTRAN, Jordi; RATTI, Giovanni
Battista (eds.). The logic of legal requirements: essays on defeasibility. Oxford: Oxford University Press,
2012. p. 45. Tradugio nossa. Grifos nossos.
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Contudo, h4 circunstincias em que ambiguidades semAnticas ou sintaticas
podem conduzir a um sentido indeterminado de uma expressio normati-
va. Mais do que isso, algumas palavras tém um sentido técnico-juridico
diferente de seu significado ordinério, tal que em alguns contextos pode
ser duvidoso em qual dos sentidos a palavra foi usada pelo legislador. [...]

Quando um termo ambiguo aparece em uma sentenga, pode ser que
o termo nio tenha sido usado de modo ambiguo pelo enunciador — o
enunciador pode ter pretendido comunicar o sentido inequivoco de um
dos virios significados de um termo ambiguo. Em tal caso, a expressio
néo é ambigua do ponto de vista do enunciador. A despeito disso, pode ser
ambigua do ponto de vista do intérprete, pois ele pode no ter evidéncia
suficiente quanto ao significado efetivamente pretendido pelo enunciador.
Nesse caso, a indeterminacio existe apenas do ponto de vista do intér-
prete. E claro, a ambiguidade do ponto de vista do enunciador é independen-
te da ambiguidade do ponto de vista do intérprete.

Esta independéncia dos dois pontos de vista tem importantes consequ-
éncias na identificagdo de um elemento ‘criativo’ no processo de inter-
pretagio juridica.”

Abstraindo a complexidade e a heterogeneidade das relacdes comuni-
cacionais, poderfamos, para fins didaticos, isolar um Gnico ato comunicativo
da seguinte forma: (i) um sujeito (enunciador), com um significado em mente,
realiza o ato de enunciagio, positivando um enunciado em meio fisico; (ii) ou-
tro sujeito (enunciatdrio) toma o enunciado como objeto e, a partir dele e no
processo de compreendé-lo, produz um significado, que serd, em algum grau,
aproximado ao vislumbrado pelo enunciador.

1.2.2. A circularidade do processo

de construgdo normativa

Ha uma infindével circularidade no processo de constitui¢do do direito.
Compreendido como sistema comunicacional, o direito é constituido por uma
incessante série de atos comunicativos, por uma série de positivacdes e signi-
ficacoes. Enunciados prescritivos sdo produzidos pelos sujeitos competentes a
fazé-lo (legislador, juiz, particular). Esses enunciados serfo, por sua vez, objeto
de interpretacio pelos aplicadores do direito (enunciatarios), que a partir de tais

14
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enunciados construirdo seu sentido juridico (o significado do enunciado, que,
por enquanto, designaremos de modo amplo norma juridica) e, a partir dessa
construgdo, aplicardo as normas por meio da positivagido de novos enunciados
prescritivos, que por sua vez serdo interpretados por outros enunciatérios.'?

O direito, nesse sentido, é um sistema comunicacional, formado a partir de
um processo interminével de construgio comunicativa. Sao as operagdes comuni-
cativas do sistema juridico (enunciages juridicas) que vao constituindo a estrutura
e o conterido do direito.”® O direito pode ser compreendido, portanto, como um
sistema comunicacional autopoiético, que vai constituindo a si préprio a partir de
suas proprias operagdes.* Podemos dizer, com Niklas Luhmann, que o direito é um
“aparato histdrico”, no sentido de que as operagdes modificam o sistema, alteram o
status desse aparato, e com isso criam condigdes para posteriores operagdes.”

12 A esse respeito, é proveitosa a didatica analise do processo semiético de constru¢io normativa
apresentado por Paulo de Barros Carvalho (Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 8.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 103-127).

13 Como observa Niklas Luhmann, “sistemas autopoiéticos s@o, nesse sentido, vinculados ao tipo de
operagdes que eles realizam, e isso se aplica tanto a criagdo de subsequentes operagdes quanto a
formacfo de suas estruturas. Em outras palavras, nio h4 ‘diferenga essencial’ ou qualquer ‘diferenga
material” entre operagio e estrutura” (LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Trad. de Klaus A.
Ziegert. New York: Oxford University Press, 2004. p. 84. Tradugio nossa).

14 Em uma maior aproximacio conceitual de autopoiese pode ser dizer que “a performance da
autopoiese ndo consiste apenas na produgio de uma operagio por outra mas também, e acima de
tudo, na condensagfo e confirmagfo das estruturas por meio das operagdes, que por sua vez sio
orientadas por essas estruturas. E nesse sentido que podemos definir o sistema juridico como um
sistema com uma estrutura (auto)determinada.” (Ibid., p. 85. Tradugdo nossa).

Por outro lado, importa observar que n#o é todo ato previsto como licito ou ilicito pelo direito que
ingressa no sistema juridico. Apenas é juridico o que é positivado na forma prevista pela prépria
estrutura do sistema: “A circunstincia de alguém ser atropelado por um carro nfo ingressa no
sistema juridico. Ndo constitui sequer um fato no sistema juridico, ainda que possa relevancia
juridica. Com efeito, o evento pode ter ocorrido porque alguém insistiu que tinha o (assumido)
direito de atravessar a rua em uma faixa de pedestre, diante da qual caberiam aos carros parar.
Esse é ou nio um fato pertencente ao sistema juridico? E os contratos, sio operacdes internas
ao sistema juridico? Os contratos sdo operagdes do sistema juridico se os envolvidos sequer se
deram conta de que o estariam celebrando, por partirem da falsa suposicdo de que isso requereria
forma escrita? Ha operagio juridica se um criminoso se esconde enquanto est sendo procurado
pela policia? Uma invengio é um ato juridico porque alguém pode registré-la como uma patente?
Questdes dessa natureza surgem por causa da universalidade da relevancia do direito. Toda conduta é
permitida ou proibida, mas isso ndo significa que toda conduta seja uma operacdo juridica, isto é, uma
operagao interna ao sistema juridico.” (Ibid. p. 98. Tradugio nossa. Grifos nossos).

15 O direito, nesse sentido, “de acordo com a terminologia de Heinz von Foerster, ndo é um aparato
(méquina) trivial que transforma inputs em outputs sempre de modo idéntico e repetitivo. E um
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O processo de construgio de sentido normativo é constituido, portanto,
de duas etapas que se complementam. Primeiro, a atividade inicial promovi-
da pelo legislador, que culmina na producéo de um enunciado prescritivo. Em
seguida, a atividade do aplicador do direito, que interpreta esse enunciado e
constrdi seu significado, seu sentido normativo, a norma juridica.

Essa explicagio, didaticamente simplificadora, merece alguns refinamentos.
Em primeiro lugar, deve-se ter em conta que o direito nao possui um comego (legis-
lar) nem um fim (aplicar), mas é dotado de uma continuidade incessante. O direito
¢ formado por comunicagdes juridicas, isto €, comunicacdes com caracteristicas
préprias que as diferenciam de outras comunicagdes sociais. Como diria Niklas
Luhmann, tais comunicagdes constituem as operacdes do sistema juridico, que ndo
possui um infcio ou um fim, ja que o direito nunca cessa suas operagdes (assim com-
preendidos os atos de producdo normativa, de enunciacio juridica).! Dessa forma,

aparato que envolve suas proprias condi¢des em cada operagio e assim constréi um novo aparato a
cada operagio” (Ibid., p. 91. Tradugfo nossa).

16 Ibid. p. 183-184. Nesse sentido, a nosso ver, sequer a revolugio constitucional (que impde novo sistema
constitucional) encerra os limites do sistema juridico. O sistema juridico nfo se encerra com uma nova
constituicdo, apenas se altera, em continuidade evolutiva. Com o advento de uma nova constitui¢io
(por exemplo, a Constituigdo de 1988), os enunciados prescritivos a ela antecedentes permanecem
compondo o ordenamento juridico, por forga do que é usualmente denominado de recepgio.

Embora a tendéncia majoritaria da doutrina seja de considerar que uma nova constitui¢io impde
a ruptura do sistema anterior — com a criagio de um sistema juridico absolutamente distinto
— entendemos que, em verdade, se trata simplesmente de um diploma normativo novo criado no
ambito de um mesmo ordenamento juridico, em constante modificagio. Nesse sentido, uma nova
constituigdo se diferencia das emendas constitucionais ndo por criar um ordenamento juridico
novo (como costuma apregoar a doutrina constitucionalista), mas apenas por nio ficar limitada as
restrices decorrentes da super-rigidez constitucional (cliusulas pétreas).

Todos os enunciados prescritivos editados no regime constitucional antecedente permanecem
vigendo, até que haja formal declaracio de nio recepgio (seja por revogagio promovida pelo novo
diploma constitucional, seja por revogacio realizada por diploma infraconstitucional posterior,
seja ainda por declaracdo expressa do Poder Judicidrio no sentido da nio recepgio), decorrente de
enunciado (ato de decisdo) que expulse aqueles enunciados do ordenamento. Isso porque a prépria
avaliagio quanto a recepgio ou nio de determinado enunciado prescritivo pela nova Constituigio
¢ uma decisdo juridica, i.e., uma interpretagio. Enfim, uma compreensio abrangente do fendmeno
normativo conduziria a vislumbrar a revolugio constitucional e o fendmeno da recepgio de modo
sensivelmente diferente da forma como usualmente propugnada pela doutrina contemporanea. Para
uma critica de Luhmann & norma fundamental kelseniana, v. Ibid., p. 103.
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cada operagio juridica (constituicio do enunciado prescritivo) da ensejo a produgo

de nova operacio, como “episddios” de uma “histéria sem fim”."”

A segunda observagio a ser feita é que essas operagdes (de legislar e de aplicar
o direito) nfo sdo independentes entre si; nfo existe uma sem a outra, pois todo
legislar € ja aplicar o direito, e toda aplicagio do direito é também atividade legis-
lativa (em sentido lato). A aplicagio de uma norma juridica (vale dizer, a aplicacio
do contetido interpretado a partir do texto legislado, do enunciado prescritivo) é
criacdo normativa, ja que tal aplicacio &, ela também, revestida de linguagem.

Quando o legislador federal instituiu 0 Cédigo Civil em 2002, estabele-
cendo regras que disciplinam a celebracio de contratos, ele produziu enuncia-
dos prescritivos novos (0o Cédigo Civil). Mas ao fazé-lo aplicou, no mesmo ato,
normas juridicas hierarquicamente superiores (isto é, os comandos normativos
decorrentes da interpretacio dos enunciados da Constituicio que cuidam da
competéncia para regular a matéria, dos enunciados constitucionais que nor-
teiam as limitagdes a liberdade individual, dos enunciados da Lei Complemen-
tar n. 95/1998 que regem o processo legislativo, dentre outros).

Por sua vez, quando dois particulares firmam um contrato entre si, eles
estdo produzindo enunciados prescritivos (0 instrumento do contrato), que
merecerdo posterior interpretacdo, por exemplo, em caso de eventual disputa
conduzida ao Judicidrio. Porém, nessa criagio de enunciados prescritivos, tais
individuos aplicaram, dentre outros, os enunciados do Cédigo Civil de 2002
pertinentes & celebracio contratual.

Veja-se que a aplicacdo dos enunciados prescritivos é sempre feita por aque-
les que detém competéncia (em sentido amplo) para produgir novos enunciados
prescritivos no sistema juridico. A enunciagio no direito (como ato de fala)’® con-
siste, a um s tempo, em produgio e aplicacio normativa. Daf porque o processo
de positivagio do direito € um percurso de construgio incessante. Partindo de um
texto normativo (enunciado prescritivo), o aplicador do direito o interpreta (cons-
truindo o sentido normativo, a norma juridica) e o aplica. Tal aplicacéo, contudo,
¢ promovida por meio de linguagem, mediante a introducio de novo enunciado

17 Ibid. p. 184. Em sentido semelhante, v. ROBLES, Gregorio. O direito como texto: quatro estudos de
teoria comunicacional do direito. Barueri: Manole, 2005. p. 28-29.

18 A esse respeito, por todos, v. ROBLES, Gregorio. O direito como texto: quatro estudos de teoria
comunicacional do direito. Barueri: Manole, 2005. p. 32-34.
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no ordenamento juridico. Esse novo enunciado serd, por sua vez, objeto de pos-
terior interpretacio e aplicacdo, mediante a criacio de novo enunciado. E assim
sucessivamente, em um continuo fluxo de constituigio do direito.

1.3. A interpretagio do direito e os subdominios do

processo semidtico de construcao da norma juridica

1.3.1. Do enunciado a proposigdo

juridica: da expressdo ao conteiido

Para que possamos perscrutar de modo mais adequado a definicio de norma
juridica, sio necessarias algumas distincdes conceituais preliminares. Como ja des-
tacamos, o direito se opera mediante linguagem. A positivagio do direito exige o
processo de enunciagio, que consiste na conversio de um pensamento em um su-
porte material (enunciado). O enunciado (texto) é o que ha de objetivo no mundo.
O que se constrdi a partir dele é subjetividade. Ao tomar contato com o enunciado,
o intérprete do direito (enunciatario) produz seu significado, mediante processo in-
telectual préprio. Préprio porque ja se estd aqui no plano da interpretacdo. A pro-
dugdo de significado por cada um dos enunciatarios é diretamente dependente do
conjunto de conhecimentos, valores e emocdes que cada qual possui.

O produto dessa atividade intelectual, isto é, o resultado desse processo
individual de compreenséo — que estamos denominando interpretacéo, em sen-
tido lato — podemos designar proposicdo. A proposi¢éo juridica é, portanto, pro-
dugio intelectual resultante do contato do intérprete com o texto juridico, com
o enunciado prescritivo. E o contetido que se forma no intelecto do intérprete
quando ele se depara com o enunciado. Nzo se cuida ainda de norma juridica.
A relac@o entre norma juridica e proposicio é de espécie para género. A norma
juridica é sim uma proposi¢do, mas uma proposigio de estrutura peculiar, que
analisaremos na proxima secao.

Para 0 momento, o que devemos precisar é essa distin¢do entre enuncia-
do e proposicdo. O enunciado é texto, é objetividade; a proposi¢ao, enquanto
construgdo intelectual, é subjetividade. Para utilizar a terminologia proposta
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por Louis Hjelmslev,"” o enunciado estd no plano da expressdo (e pode assumir
formas diversas, verbal, gestual, pictério), enquanto a proposicdo estd no plano
do contenido (dos significados).

A proposi¢io juridica, no sentido que ora empregamos, nao possui mate-

rialidade — por isso, nfo é objetiva. Ela é uma unidade do plano de contetdo.

E construgio puramente intelectual, sem uma estrutura formal rigida. Estamos

aqui na primeira etapa do percurso gerativo de sentido’® (interpretagio juridica),

vislumbrando a proposi¢io juridica como produto da interpretacio em uma

estrutura de sentido ainda formalmente desarticulada.?

19
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A respeito, Hjelmslev esclarece: “Temos apresentado os termos expressdo e conterido como designagdes

dos functores que assumem a fungfo a que nos referimos, a fungio de signo. Essa é uma definigfo
puramente operativa e, ademais, uma defini¢io formal, no sentido de que nesse contexto nio se dard
nenhum outro significado aos termos expressdo e contetido. [...] [Esses termos] se definem somente por
sua solidariedade mitua e nenhum deles pode ser identificado de outro modo. Cada um deles se define
por oposicio e por relagio, como functores mutuamente opostos de uma mesma fungio.” (HJELMSLEV,
Louis. Prolegémenos a una teoria del lengugje. 2. ed. Madrid: Gredos, 1971. p. 74-89. Tradugio nossa).

Paulo de Barros Carvalho assim descreve a distingio entre os dois planos, com a precisdo que lhe é
peculiar: “Ora, como todo texto tem um plano de expressdo, de natureza material, e um plano de
contetido, por onde ingressa a subjetividade do agente para compor as significagdes da mensagem, é
pelo primeiro, vale dizer, a partir do contacto com a literalidade textual, com o plano dos significantes
ou com o chamado plano da expressdo, como algo objetivado, isto é, posto intersubjetivamente, ali onde
estdo as estruturas morfoldgicas e gramaticais, que o intérprete inicia o processo de interpretagio [...].
Eis 0 momento do ingresso no plano do contetido. Tendo o intérprete isolado a base fisica do texto que
pretende compreender, estabelecendo, por esse modo, o primeiro contacto com o sistema objetivado
das literalidades, avanga agora disposto a atribuir valores unit4rios aos vérios signos que encontrou
justapostos, selecionando significagdes e compondo segmentos portadores de sentido.” (Direito tributdrio:
fundamentos juridicos da incidéncia. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 105-112. Grifos do original).

Nesse sentido, José Luiz Fiorin esclarece: “Quando se fala em percurso gerativo de sentido, a rigor se esta
falando de plano de contetdo. [...] O percurso gerativo é um modelo que simula a produgfo e a interpretagio
do significado, do conterido.” (Elementos de andlise do discurso. 9. ed. Sao Paulo: Contexto, 2000. p. 31).

Importa observar que nfo atribuimos & proposicio juridica uma existéncia ontolégica. A proposigio
juridica no possui, pois, uma consisténcia histérica ou social que vai sendo “transmitida” socialmente.
Ela é antes uma imaterialidade gerada na consciéncia do individuo. Nao podemos concordar, portanto,
com a linha teérica que, embora segregue a proposicio do enunciado, pretende compreender na
proposi¢io (e na norma juridica) uma existéncia histérica anterior a prépria enunciagio (CAPELLA,
Juan Ramén. Elementos de andlisis juridico. 3. ed. Madrid: Trotta, 2004. p. 49-50).
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1.3.2. Da proposicdo a norma juridica: articulacdo

légica do conterido normativo

Tendo ingressado no plano do contetido (proposi¢o), observamos que o pro-
cesso de interpretacio nio se da de modo necessariamente organizado e homogé-
neo. O intérprete constrdi sentido mediante as mais diversas estruturas légicas — e
também, vale dizer, nfo l6gicas.”> A despeito disso, por questdes didaticas e meto-
doldgicas, vamos aqui atribuir uma particular estrutura légica a proposicao juridica.

Designaremos norma juridica a proposigo juridica que atenda a seguinte es-
trutura logica: se A €, entdo C deve ser. Ou simbolicamente D (A = C), em que
A corresponde a uma hip6tese fatica (prétase ou antecedente) e C a correspondente
prescrigéo juridica (apddose ou consequente), ambos ligados por “=2”, conector légico
implicacional qualificado por D (que indica a natureza dedntica do conector). A
adogio de tal estrutura légica na definicio de norma juridica, Paulo de Barros Car-
valho denomina homogeneidade sintdtica das normas juridicas.?*

Cabe aqui uma adverténcia. Qualquer proposta de uma estrutura para
a norma juridica é arbitraria. Nesse sentido, observamos que a adogdo da
estrutura hipotético-condicional no é uniforme na teoria do direito.”> Tam-

23 Em acepgio ampla, texto é nio apenas manifestagdo verbal-escrita, mas qualquer manifestagio fisica
que provoque irritagio — Irritationen, no sentido empregado por Luhmann (LUHMANN, Niklas.
Social systems. Trans. by John Bednarz Jr. and Dirk Baecker. Stanford: Stanford University Press, 1984.
p. 255-277) — em nosso sistema mental-psiquico, por meio de algum dos sentidos do corpo humano.
A multiplicidade de formas do plano de expressio implica a heterogeneidade de estruturas de sentido
construidas no plano de contetido. Nio € por outra razao que Hjelmslev dir4 que expressao e conterido
“se definem somente por sua solidariedade mitua e nenhum deles pode ser identificado de outro
modo. Cada um deles se define por oposi¢io e por relagio, como functores mutuamente opostos de
uma mesma funcio.” (HJELMSLEV, Louis. Prolegémenos a una teoria del lenguaje. Trad. de José Luis
Dfaz de Liafio. 2. ed. Madrid: Gredos, 1971. p. 89. Tradugio nossa).

24 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método. 3. ed. Sao Paulo: Noeses, 2009. p. 128.

25  Nesse sentido, é célebre a oposigio de Carlos Cossio  estrutura hipotética da norma juridica, ao propor,
em sua teoria egoldgica do direito, uma estrutura légica disjuntiva (COSSIO, Carlos. Panorama de la
teorfa egolégica del derecho. Revista Trimestral de Cultura Moderna, Bogot4, n. 13, p. 67-94, dic. 1948.
p. 76-77). A esse respeito, porém, Lourival Vilanova vai dizer que, “considerando-se bem a teoria
egoldgica, ela nio recusa a estrutura hipotética, pois na férmula ‘dado A deve-ser B, ou dado néo-B
deve-ser S’ encontra-se a relacdo de antecedente para consequente, caracteristica da conexdo hipétese/
tese (ou prétase e apddose). Os simbolos literais nela contidos nio sdo varidveis nominais, mas varidveis
proposicionais. Tanto que poderemos formular assim: ‘se p entdo ¢ ou se nio-q entdo r.” (VILANOVA,
Lourival. As estruturas logicas e o sistema de direito positivo. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010. p. 101).
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pouco encontra unanimidade a exigéncia de uma homogeneidade sintética na
estruturacio da norma juridica.?

Cuida-se, contudo, de uma simplificagdo de propésito operacional. Atri-
buir uma estrutura légica hipotético-condicional para a norma juridica apre-
senta a vantagem de simplificar a compreensio sintética do fendmeno normati-
vo. Com efeito, a tarefa do intérprete do direito reside, em larga medida, em se
determinar qual a prescrigio prevista pelo direito para dada ocorréncia fatica.
A estrutura hipotético-condicional colabora nessa atividade, ao relacionar uma
consequéncia juridica (apédose) a cada hipétese fatica (prétase).”

Assim, conforme a proposta metodolégica adotada neste trabalho, com-
preenderemos norma juridica como toda proposi¢io juridica construida sob a
estrutura hipotético-condicional. Ou seja, embora todas as normas juridicas se-
jam proposi¢des, nem todas as proposicoes juridicas serdo consideradas normas.

Nzo consideraremos normas juridicas as proposi¢des categdricas de carater
estipulativo ou definitério, como “A personalidade civil da pessoa comeca do nasci-
mento com vida” ou “Tributo é toda prestacio pecunidria compulséria, em moeda
ou cujo valor nela se possa exprimir, que nfo constitua sangio de ato ilicito, insti-
tuida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”.
Tampouco incluiremos no conceito de norma as proposi¢des prescritivas gerais que
nAo possuam estrutura hipotético-condicional, como os principios juridicos.

Em sentido semelhante, Carlos E. Alchourrén e Eugenio Bulygin observam:?®

“Convém fazer aqui uma observagio terminoldgica. E usual entre os au-
tores que se ocupam da légica dedntica empregar o termo ‘norma’ em
um sentido amplo, abarcando todas as expressdes nas quais aparece um
operador dedntico. Dentre as normas, podem-se distinguir duas subclas-

26 A exemplo, o 16gico finlandés Georg Henrik von Wright, reputado um dos principais fundadores da
l6gica dedntica contemporanea (cf. VERNENGO, Roberto J. Derecho y légica: un balance provisorio.
Madrid: Instituto Nacional de Estudios Juridicos, 1987. p. 303), reconhecia diversos tipos de norma,
conforme sua estrutura e fungdo (v. capitulo [ de VON WRIGHT, Georg Henrik. Norm and action: a
logical enquiry. New York: Routledge & Kegan Paul, 1963).

27  Em sentido semelhante, v. MENDONCA, Daniel. Introduccién al andlisis normativo. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1992. p. 42.

28 ALCHOURRON, Carlos E.; BULYGIN, Eugenio. Introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas
y sociales. Buenos Aires, Astrea, 2006. p. 79. Tradugio nossa.
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ses: as normas categdricas e as normas hipotéticas ou condicionais (cfr.

von Wright, Norm and Action, 1963, Caps. VIII y IX).

Preferimos restringir o uso do termo ‘norma’ as expressdes que correla-
cionam casos com solugdes. Assim, em nossa terminologia, apenas as
normas hipotéticas de von Wright sdo normas.”

1.3.2.1. Breves consideracdes sobre os principios juridicos:

principios como proposi¢oes categoricas

O conceito de norma juridica que adotamos vai de encontro 2 classifi-

cagio popularizada no 4mbito da dogmiética constitucionalista, que toma os

principios dentro do conceito de norma juridica.” A defini¢do de norma juri-

dica proposta, frise-se bem, nfo implica menosprezar a relevincia das demais

proposi¢des juridicas para o direito. Elas nfo sdo menos juridicas; apenas no

atendem 2 estrutura de norma juridica que adotamos (repita-se, que adotamos

arbitrariamente).’® Nio é demais enfatizar este ponto: nio se pretende excluir

os principios do conceito de norma juridica por se lhe negar o carater de juri-

dicidade, mas apenas por se lhe negar a estrutura formal de norma que aqui

estabelecemos. Em termos simples, o principio € juridico; s6 nao é norma.
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Na acepgio predominante, o conceito de norma juridica abrange as regras e os principios juridicos,

cujos conceitos, contudo, no encontram absoluta uniformidade. Uma representagio das posi¢oes
preponderantes sobre o tema — que evidentemente adotam acepcdo de norma mais ampla do que a
empregada neste trabalho — pode ser colhida em ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais.
Trad. de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 85-115; SILVA, Virgilio Afonso da.
Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista Latino-Americana de Estudos
Constitucionais, Belo Horizonte, n. 1, p. 607-630, jan./jun. 2003; Idem. Direitos fundamentais: contetido
essencial, restri¢des e eficdcia. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 43-64; NEVES, Marcelo. Entre Hidra e
Heércules: principios e regras constitucionais como diferenga paradoxal do sistema juridico. Sdo Paulo:
WMF Martins Fontes, 2013. p. 1-88.

E a partir dessa proposta que Paulo de Barros Carvalho anuncia: “Abrigar tal conceito implica
reconhecer que as chamadas ‘normas atributivas’ ou ‘normas qualificativas’ nfo sio, verdadeiramente,
regras juridicas, j4 por ndo revestirem a forma dos juizos hipotéticos, j4 por nio estabelecerem
comportamentos-tipo. Tais proposigdes tém, realmente, a estrutura logica de jufzos categéricos,
sendo impossivel transgredi-las e inexistindo, portanto, san¢des que lhes correspondam. [...] Isso nfo
quer dizer, todavia, que proposi¢des dessa natureza deixem de ter caréater juridico. Significa, apenas,
que ndo tém indole normativa, porque nio sdo juizos hipotéticos, em que se associa a determinada
condi¢io uma consequéncia.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributdria. 2. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1981. p. 34).
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A esse respeito, equivoca-se Humberto Avila quando sustenta que os prin-
cipios poderiam também assumir a estrutura hipotético-condicional, bastando
para tanto uma simples reformulac¢do linguistica.’® Para exemplificar sua as-
sertiva, o autor assim reformula o principio democrdtico: “Se o poder estatal for
exercido, entdo deve ser garantida a participagio democrética”’? O engano da
tese de Avila estd em ndo compreender que a prétase (hipStese de incidéncia)
corresponde a descricdo do fato que implica o comando previsto na apddose.
Nesse sentido, o dever de se assegurar a participagio democritica nio estd
a depender da ocorréncia do exercicio do poder. Na verdade, a participacio
democratica é requisito de legitimidade juridica do exercicio do poder, e n#o
comando resultante de implicacio normativa. Nao ha causalidade 16gica ou
normativa entre eles. A relagio entre participacio democrética e exercicio do
poder nio é, pois, de apddose e prétase normativa, mas de requisito legal e ato
juridico higido. O principio democratico, em verdade, consiste numa prescricio
que se aplica independentemente da verificacio de algum fato. E mandamento
categérico, incondicionado a ocorréncia de hipétese fatica. Por isso, é principio
juridico, sem estrutura hipotético-condicional.’®

Por essa razéo, os principios juridicos ndo sio passiveis de aplicacdo imediata
a casos concretos. Falta-lhes estrutura hipotético-condicional para anunciar os cri-
térios da incidéncia normativa. A estrutura geral — em verdade, a feicio categdrica
— dos principios ndo apresenta condigdes suficientes para aplicagio normativa. A
aplicacio de principios juridicos (proposicio juridica categérica) requer que o intér-
prete do direito, diante de uma situacio fatica, construa uma norma juridica (aqui
ainda em plano geral e abstrato, ndo no plano de normas individuais e concretas),
convertendo o principio em norma de estrutura hipotético-condicional.

31 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio a aplicacdo dos principios juridicos. 12. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2011. p. 40-41.

32 Ibid. p. 41. Grifos do original.

33 Além desse exemplo, Humberto Avila pretende formular o principio da tipicidade da seguinte forma:
“Se for desobedecida a exigéncia de determinagio da hipétese de incidéncia de normas que instituem
obrigagdes entdo o ato estatal serd considerado invalido” (loc. cit., grifos do original). Sem ddvida
a proposi¢do formulada se apresenta em estrutura de norma juridica. Porém, ela nio traduz o
conteddo do principio da tipicidade (que corresponde & prescri¢io de que a lei contenha em si os
elementos necessérios para a valoragio dos fatos alcangados pelo tipo juridico-tribut4rio), mas retrata
a sangdo aplicavel ao descumprimento do préprio principio. O principio da tipicidade ¢, em sim,
um mandamento categérico, ndo hipotético. E por tal razdo ndo é adequadamente expressado em
estrutura hipotético-condicional.
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Em outras palavras, ao pretender aplicar o ordenamento juridico a uma dada
situagfo, o intérprete vasculha os enunciados prescritivos e, apds articular, num
primeiro momento, alguns principios juridicos (proposi¢des categdricas), precisa
ajusta-los (refind-los) a uma estrutura hipotética que abranja o caso concreto que
estd analisando. Novamente, ndo estamos aqui nos referindo a uma norma indivi-
dual e concreta, que s6 existira apds o ato de aplicagio normativa. Estamos num
momento logicamente anterior a este. Cuida-se da construcio da norma abstrata
que, bem construida no intelecto do intérprete, dard ensejo a aplicagio normativa.
Essa norma juridica, resultante processo de articulacio logica promovida pelo intér-
prete — o qual, partindo do principio juridico, esboga uma proposi¢éo de estrutura
hipotético-condicional — é o que Robert Alexy vai designar norma atribuida.**

1.3.3. Os trés subdominios preliminares

da semidtica juridica: S, S, e S,

O percurso conceitual que trilhamos até aqui procurou apresentar o processo
de construgio do sentido normativo. Partindo inicialmente do texto (enunciado
prescritivo), o intérprete promove, numa primeira etapa, uma construgo intelectu-
al do contetddo que abstraiu daquele texto (proposicio juridica). Em uma segunda
etapa, ainda no plano do intelecto, o intérprete articula o conjunto de proposi¢des
que recolheu a partir da leitura do texto prescritivo em uma estrutura légica hipoté-
tico-condicional que lhe permita laborar com o direito (norma juridica).

E certo que tudo isso se passa no Ambito da consciéncia, pura hetero-
geneidade de pensamentos, sentimentos, sensacdes. Nio se cindem as etapas
de construgio do pensamento do individuo, sendo como um corte de carater
unicamente metodolégico. E o que procuramos fazer, de certo modo, arbitra-
riamente, para tentar compreender de modo estruturado como se processa a
construcio de sentido do direito.

A esses trés estagios semidticos, se assim podemos designi-los, Paulo
de Barros Carvalho propde uma proficua divisao didatica em subsistemas ou

34 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. de Virgilio Afonso da Silva. Sio Paulo: Malheiros,
2008. p.102. Nossa percepgio da dinAmica normativa dos principios é, de certo modo, uma versio expandida
do modelo normativo proposto por Alexy. Com efeito, Alexy somente vislumbra a articulagio do que chama
de norma atribuida no caso de sopesamento de principios colidentes entre si (Ibid. p. 135-144).
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subdominios: S, (conjunto de enunciados, tomados no plano da expressao), S,
(conjunto de contetidos de significagdes dos enunciados prescritivos) e S; (do-

minio articulado de significagdes normativas).”

A compreensio desses subdominios reflete com precisio as distingdes con-
ceituais que apresentamos até o momento. O subdominio S, abrange o conjunto
de enunciados de um ordenamento juridico. E o conjunto de textos prescritivos,
isto é, “o conjunto das letras, palavras, frases, periodos e pardgrafos, graficamente
manifestados nos documentos produzidos pelos 6rgaos de criacio do direito”*

Compreende a totalidade dos suportes materiais de comunicago juridica.

O contato do intérprete com os enunciados faz emergir a producio de con-
tetdos de significacdo. Ingressamos no plano de contetddo de que fala Hjelmslev.
O subdominio S, se situa ja no plano da abstragdo da consciéncia do intérprete.
Corresponde a totalidade das proposi¢oes juridicas que se manifestam em estagio
ainda desarticulado. Néo se fala ainda aqui em norma juridica. Cuida-se de juizos
“soltos, derramados por todo o conjunto, nas mais variadas estruturas frasticas. A
forma, ainda que importante, ndo seré decisiva, porque o predominio é da funcio

e essa estard sempre voltada para a regulacio das condutas intersubjetivas”.’’

Em seguida, as proposigdes juridicas que o intérprete construiu a partir dos
elementos colhidos dos enunciados prescritivos sdo estruturadas de modo articu-
lado, como proposicoes dotadas de sentido completo, em estrutura hipotético-
-condicional (norma juridica). O conjunto de normas juridicas integra finalmente
o subdominio S, no qual “todo o trabalho estara voltado a composigao de unida-
des l6gicas determinadas pela presenga inafastavel das estruturas condicionais”.*

35 CARVALHO, Paulo de Barros. Sobre o percurso de construgéo de sentido: modelo de interpretagio
do direito tributério. In: TAVARES, André Ramos; MENDES, Gilmar Ferreira; MARTINS, Ives
Gandra da Silva (coords.). Ligdes de direito constitucional em homenagem ao jurista Celso Bastos. Sdo
Paulo: Saraiva, 2005. p. 10.

36 Ibid. p. 13.

37 Ibid. p. 16-17. Como elucida Paulo de Barros Carvalho: “Com propésitos analiticos, entretanto,
podemos isolar frase por frase, enunciado por enunciado, compondo um dominio de significagoes,
antes de agrupar os conteddos segundo férmulas moleculares caracterizadas pelo conectivo
implicacional. Nesse momento intermedidrio, estaremos diante daquilo que poderfamos chamar de
sistema de significacoes proposicionais.” (Ibid. p. 12)

38 Ibid. 22-23.
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1.4. A subjetividade da norma juridica

e a fecundidade da producao normativa

Como temos insistido, nossa compreensio linguistica do fendmeno juridi-

co parte de uma proposta nio ontolégica de norma juridica. Norma nfo é uma

entidade de existéncia metafisica “extraida” do enunciado prescritivo.* A nor-

ma ndo consiste num contetdo “transmitido” de um emissor para um receptor.

Norma juridica é o juizo intelectual elaborado pelo enunciatirio como resultado

da interpretacdo de enunciados prescritivos (momento em que colidem a expe-

riéncia do trato com o enunciado e os conhecimentos e valores que o intérprete

possui). Por se estabelecer no plano do contetdo, da subjetividade do intérprete

do direito, ela nio possui materialidade, tampouco objetividade.*

39
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Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho ensina: “Ora, se tomarmos o texto na sua dimensio

estritamente material — que &, ali4s, a acepgio basica, como aquilo que foi tecido, circunscrevendo nosso
interesse ao conjunto dos produtos dos atos de enunciagio, o que importa ingressar na esquematizagio
estrutural em que se manifesta —, poderemos compreender a razdo pela qual os enunciados linguisticos
ndo contém, em si mesmos, significagées. Sdo objetos percebidos pelos nossos érgaos sensoriais que, a
partir de tais percepgdes ensejam, intra-subjetivamente, as correspondentes significacdes. Sfo estimulos
que desencadeiam em nés produgdes de sentido. Vé-se, desde agora, que ndo é correta a proposicao
segundo a qual, dos enunciados prescritivos do direito posto, extraimos o contetido, o sentido e o alcance dos
comandos juridicos. Impossivel seria retirar contetidos de significagdes de entidades meramente fisicas.
De tais enunciados partimos, isto sim, para a construcdo das significagdes, dos sentidos, no processo
conhecido como ‘interpretacio’.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e
método. 3. ed. Sao Paulo: Noeses, 2009. p. 188. Grifos nossos).

Mais adiante, o autor observa: “Segundo os padrdes da moderna Ciéncia da Interpretagio, o sujeito
do conhecimento nio ‘extrai’ ou ‘descobre’ o sentido que se achava oculto no texto. Ele o ‘constréi’
em fungfo de sua ideologia e, principalmente, dentro dos limites de seu ‘mundo’, vale dizer, do seu
universo de linguagem”. (Ibid. p. 595).

Na j4 cl4ssica concepgio triddica do signo (significante, significado e significagdo), podemos dizer que
a norma juridica € a significagdo produzida a partir do enunciado (significante). As ligdes de Paulo
de Barros Carvalho sio elucidativas: “Como unidade de um sistema que permite a comunicagfo
inter-humana, signo é um ente que tem o status légico de relagio. Nele, um suporte fisico se associa
a um significado e a uma significago, para aplicarmos a terminologia husserliana. O suporte fisico
da linguagem idiomatica é a palavra falada (ondas sonoras, que sio matérias, provocadas pela
movimentagio de nossas cordas vocais no aparelho fonético) ou a palavra escrita (dep6sito de tinta
no papel ou de giz na lousa). Esse dado, que integra a relagdo signica, como o préprio nome indica,
tem natureza fisica, material. Refere-se a algo do mundo exterior ou interior, da existéncia concreta
ou imagindria, atual ou passada, que € seu significado; e suscita em nossa mente uma nogdo, ideia ou
conceito, que chamamos de ‘significacao’” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem
e método. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009. p. 33-34. Grifos nossos).

Em outro momento, Paulo de Barros Carvalho vai dizer: “Com efeito, a norma juridica é uma
estrutura categorial construida, epistemologicamente, pelo intérprete, a partir das significacdes que
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Em certa medida, a feicio subjetiva da norma juridica é admitida, se nfo expli-

citamente, ao menos indiretamente, pelos autores que segregam o enunciado pres-

critivo (disposi¢do ou formulacio normativa) de norma juridica (contetido norma-

tivo). Nesse sentido, confira-se a definicio de interpretacio dada por Eros Grau:*

“A interpretacio € atividade que se presta a transformar disposiges (tex-
tos, enunciados) em normas; ¢ meio de expressdo dos contetidos normativos
das disposigoes [...]. Por isso as normas resultam da interpretagio. O intér-
prete dotado de poder suficiente para assim criar as normas, a partir delas
construindo, em cada caso, a norma de decisdo, é o intérprete auténtico,
no sentido conferido a essa expressio por Kelsen [1979/469 e ss.] — isto &,
fundamentalmente, o juiz. Ndo obstante, também os que nfo preenchem
os requisitos do intérprete auténtico (0s que ndo sio juizes) interpretamos/
aplicamos o direito, até 0 momento anterior a2 norma de decisdo. |...]

Nego, assim, a existéncia de uma tGnica resposta correta (verdadeira, por-
tanto) para todos os casos juridicos — ainda que o intérprete auténtico
esteja, através dos principios, vinculado pelo sistema juridico. [...]

Nem os principios nem a argumentacio segundo um sistema de regras
que funcione como um cédigo da razdo pratica (Gestzbuch der praktis-
chen Vernunft) [Alexy 1983/35] permitirfo o discernimento da Ginica res-
posta correta. Essa resposta verdadeira (Gnica correta) ndo existe.

z

Pois a intepretagdo é convencional. Nao possuindo realidade objetiva
com a qual possa ser confrontado o seu resultado (o interpretante), inexis-
te uma interpretacio objetivamente verdadeira [Zagrebelsky 1990/69].”

Paulo de Barros Carvalho, com sua incomparavel precisio, vai dizer:*

“Tenho insistido na tese de que normas sio as significacdes construidas a
partir dos suportes fisicos dos enunciados prescritivos. [...] Penso que seja
suficiente mencionar ‘suporte fisico de enunciado prescritivo’ para referir-me
a férmula digital, ao texto no seu Ambito estreito, & base material gravada no
documento legislado. As normas sdo da ordem das significagoes. [...]

4
)

a leitura do texto do direito positivo desperta em seu espirito. E por isso que, quase sempre, ndo
coincidem com os sentidos imediatos dos enunciados em que o legislador distribui a matéria no corpo
fisico da lei.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Isengdes tributarias do IPI, em face do principio da
nio-cumulatividade (Parecer). Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 33, p. 142-166, jun.
1998. p. 144. Grifos do original).

GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 40-43.
CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método. 3 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009. p. 129.
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Uma coisa sio os enunciados prescritivos, isto é, usados na fungio prag-
matica de prescrever condutas; outras, as normas juridicas, como signifi-
cagdes construidas a partir dos textos positivados e estruturadas conso-
ante a forma légica dos juizos condicionais, compostos pela associagio
de duas ou mais proposigdes prescritivas.”

Ao destacar a imprecisio no uso comum da expressio “norma juridica”,

Ricardo Guastini assim segrega enunciado e significado:*

43
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“Apesar de 0 uso comum nio acatar a distingdio, convém trazer uma
clara linha demarcatéria entre os textos normativos e seus contetidos de
significado, introduzindo uma terminologia ad hoc.

a) Podemos chamar de ‘disposicio’ todo enunciado pertencente a uma
fonte de direito.

b) Podemos chamar de ‘norma’ ndo a mesma disposi¢io, mas a seu con-
teddo significativo, que é uma varidvel dependente da interpretacdo.

Nesse sentido, a disposi¢ao constitui o objeto da atividade interpretati-
va; a norma, seu resultado.”

Em sentido semelhante, Eugenio Bulygin e Daniel Mendonca observam:**

“Porém, embora toda norma se formule ou possa ser formulada em uma
linguagem, a norma ndo é um conjunto de signos linguisticos, mas o
sentido (o significado) que esses signos expressam. Devemos distinguir,
pois, entre a formulagio da norma e a norma em si. A formulagio da
norma é uma entidade linguistica. A norma, por outro lado, é o sentido
expressado pela formulagio.”

GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo: esttdios de teorfa y metateoria del derecho. Barcelona: Gedisa, 1999.
p. 100-101. Tradug#o nossa. Grifos nossos. A despeito disso, observamos que Guastini vislumbra a norma
juridica de modo explicitamente diferente do apresentado neste trabalho: “Em outras palavras: seria errado
pensar que a disposi¢iio, enquanto fragmento linguistico, seja um objeto empirico, perceptivel aos sentidos
e que, pelo contrério, a norma, enquanto ‘significado’, seja uma enigmética construgio mental. No h4
outro modo de formular um significado, senfo por meio de palavras, e os significados ndo possuem uma
‘existéncia’ independente das palavras com as quais sfo expressos. Portanto, a distingfio entre disposi¢io
e norma nio pretende ser uma distingio ontoldgica entre os enunciados e alguma coisa distinta dos
enunciados. Trata-se, mais modestamente, da distingio entre duas classes de enunciados.” (GUASTINI,
Riccardo. Das fontes as normas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 27-28).

BULYGIN, Eugenio; MENDONCA, Daniel. Normas vy sistemas normativos. Madrid: Marcial Pons,
2005. p. 17. Tradugdo nossa.
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Distinguindo texto (ou material) bruto de normas juridicas, Gregorio Ro-

bles leciona:®

“As decisdes produzem texto verbalizado cujas unidades elementares
chamamos de normas juridicas. Estas normas juridicas no sio propor-
cionadas diretamente pelas decisdes, mas, em verdade, constituem o
resultado de uma reconstrucdo hermenéutica que opera sobre o material
bruto do ordenamento. O conjunto das normas forma o sistema juridico,
conceito paralelo ao de ordenamento, mas que no se confunde com ele
porque o sistema também é produto da reconstrugio hermenéutica do
material bruto que o ordenamento é.”

E por tal razio que ndo falamos aqui em interpretagio da norma juridica,

como se tomdssemos norma como o objeto do ato de interpretagdo. O que se in-

terpretam s&o os enunciados. Norma é antes o resultado, e néo o objeto do empreendi-

mento intelectual da interpretacdo. Nesse sentido, Riccardo Guastini nos alerta para o

necessario rigor que se deve empregar no trato do vocabulo “interpretagio”™

45
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“Observe-se: 0 modo corrente de exprimir-se, segundo o qual a inter-
pretagio tem como objeto normas, € correto sob a condigio de, nesse
contexto, entender-se por ‘norma’ (como as vezes se entende) um texto
normativo. Mas esse modo de dizer € incorreto, desviante, se por ‘norma’
entender-se (como também frequentemente acontece) nio o texto nor-
mativo, mas o seu contetdo de significado, j4 que, neste caso, a norma
constitui nfo o objeto, mas o produto da atividade interpretativa.”

ROBLES, Gregorio. O direito como texto: quatro estudos de teoria comunicacional do direito. Trad. de
Roberto Barbosa Alves. Barueri: Manole, 2005. p. 1-2. Grifos nossos.

GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 131. Em sentido
semelhante, Daniel Mendonca denuncia a ambiguidade processo-produto do vocabulo: “O termo
‘interpretagio’ exige algum cuidado especial em seu emprego porque padece da conhecida ambiguidade
processo-produto: ele alude tanto a uma atividade, a atividade interpretativa, como ao resultado dessa
atividade. Assim, expressdes como ‘interpretacio juridica’, ‘interpretagio do direito’, ‘interpretagio da
lei’, dentre outras, referem tanto a atividade consistente em determinar o significado ou sentido de um
fragmento da linguagem juridica (palavra, expressao ou oragao) quanto ao resultado ou produto dessa
atividade. De um modo geral, as normas sdo objeto de interpretacio, mas apenas é correto dizer isso
sob a condigio de que por ‘norma’ se entenda uma formulagfo normativa. Tal assertiva € incorreta,
contudo, se por ‘norma’ se entende, como aqui se tem sugerido, nfo a formulagio normativa, mas seu
conteddo significativo. Nesse tltimo caso, a norma ndo constitui o objeto da interpretacdo, mas o produto
da atividade interpretativa.” (MENDONCA, Daniel. Las claves del derecho. Barcelona: Gedisa, 2000. p.
151. Tradug#o nossa. Grifos nossos).
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A esse respeito, apds descrever o percurso de geracio de sentido ao longo
dos subdominios da semiética normativa, a que aludimos na Segao 1.3.3, Paulo
de Barros Carvalho conclui:*

“Cumpridas todas essas diligéncias, podera o intérprete dizer que construiu
o sentido da norma juridica, empreendimento intelectual e emocional que
néo lhe custou pouca energia. Sendo ele 6rgio do sistema, terd agora de
formaliz-la em linguagem competente, surgindo mais elementos objetiva-
dos no plano S,. Caso ndo seja, tera igualmente de exara-la em linguagem
prépria, o que importa reconhecer que, do subsistema S, voltard ao sub-
conjunto S, nele consignando a marca fisica de sua construgio exegética.”

Como se v&, a etapa imediatamente posterior a construgio do sentido nor-
mativo (isto é, da norma juridica) é a expressio, que s6 pode se dar mediante
enunciados (que naturalmente se situam no subdominio S,, da marca fisica). Mas
a norma juridica nfo reside nessa expressao posterior, enunciada pelo intérprete.
A norma juridica é o juizo l6gico por ele produzido apds complexas etapas de
racioctnio. E jufzo l6gico-intelectual, ainda ndo expresso materialmente.

Muito bem. Se temos firme que as proposicdes e normas juridicas sdo
construgdes do intelecto do intérprete, no precisamos ter receio em dizer que a
partir de wm tinico enunciado haverd tantas normas juridicas quantos sdo os intér-
pretes que o interpretarem. Sendo a interpretacido um ato intelectual resultante
do confronto da leitura do enunciado com as experiéncias, valores e sentimen-
tos encerrados pelo intérprete, é certo dizer que cada intérprete do direito pro-
duzird interpretagdes distintas a partir de um enunciado singular.*

47 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 8. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 125.

48 Tais interpretagdes podem ser mais ou menos semelhantes, dependendo da cultura, conhecimento,
valores e experiéncias compartilhados pelos diferentes intérpretes. Em muitos casos, tais intepretacoes
serdo equivalentes, o que nfo implica identidade, ja que cada qual se encerra em planos intelectuais
distintos. Quando se diz, pois, em linguagem atécnica, que dois individuos chegaram a uma “mesma
interpretagdo”, isso significa, na melhor das hipéteses, que ambos concluiram interpretagdes
equivalentes. Mesmo tal assertiva, contudo, pode estar equivocada, dado que os contetidos produzidos
nos planos intelectuais de cada um deles apenas podem ser comparados apés vertidos em meio fisico
(textos ou palavras verbalizadas), logo sujeitos aos ruidos inerentes & comunicagio. Equivaléncia,
nio identidade, é o que pode haver entre as diversas interpretagdes de um mesmo enunciado, o que
reforga a assertiva de que para cada enunciado produzir-se-do tantas normas juridicas quantos forem
os intérpretes que o interpretarem.
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Mais do que isso, compreendido o intérprete como um sujeito num de-
terminado espago e tempo, um mesmo individuo pode interpretar os mesmos
enunciados prescritivos de modo diferente conforme o lugar e 0 momento em
que os esteja interpretando. Basta que as outras variaveis da interpretacio (ex-
periéncias, valores e sentimentos) tenham se alterado. E essa a realidade que
a experiéncia juridica nos apresenta. Por vezes, acompanhando a trajetéria de
um juiz, de um tribunal ou de um jurista, observamos que as interpretacoes
adotadas por um tGnico juiz, corte ou individuo nio sdo sempre uniformes. Elas
mudam ao longo dos anos, o que, antes de demonstrar uma irracionalidade na
construgio das normas juridicas, ilustra a complexidade desse empreendimento
intelectual.¥’ Evidencia-se, pois, quio suscetivel a produgio da norma juridica (a
partir dos enunciados do ordenamento) é as variacdes subjetivas do intérprete.

Isso tudo parece demonstrar que a pluralidade (i.e., a fecundidade) da pro-
dugio normativa pode assumir proporg¢des infinitas. Essa heterogeneidade €, con-
tudo, atenuada por uma série de fatores, especialmente considerando o aspecto
comunicacional do direito. Distanciando-nos, por um momento, do fendmeno
normativo sob o foco tdo aproximado e analitico que temos adotado, poderemos
observar que a comunicacio juridica — como qualquer comunicagio — pressupde
uma linguagem comum compartilhada pelos enunciadores e pelos enunciatérios.
Exige-se, pois, um sistema de simbolos que permita a comunicacéo (gestos, luzes,
bandeiras, desenhos, palavras); supde-se a existéncia de uma comunidade linguis-
tica na qual estejam inseridos todos os participantes da atividade normativa.’!

49  Como observa Paulo de Barros Carvalho, “nada hd contra altera¢des no modo de interpretar e
compreender o direito posto. Pelo contrério, as mudangas de opinido sdo plenamente justificadas
num mundo em que as informagdes crescem vertiginosamente, entrando em regime de complexas
intersecces. Alids, no plano instavel da experiéncia social que vivemos, dificil é manter inalteradas
as posi¢des tomadas, como se tudo permanecesse estagnado.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Poesia
e direito — o legislador como poeta: anotagdes ao pensamento de Flusser. In: HARET, Florence;
CARNEIRO, Jerson (coords.). Vilém Flusser e juristas: comemoragio dos 25 anos do grupo de estudos
de Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Noeses, 2009. p. 61).

50 Como nos lembra Tercio Sampaio Ferraz Jr., um importante fator normativo de uniformizagio de
sentido é o emprego do poder da violéncia simbélica de que fala Bourdieu (FERRAZ JUNIOR, Tercio
Sampaio. Interpretagio juridica: interpretagio que comunica ou comunicagio que se interpreta’ In:
HARET, Florence; CARNEIRQO, Jerson (coords.). Vilém Flusser e juristas: comemoragio dos 25 anos
do grupo de estudos de Paulo de Barros Carvalho. Sao Paulo: Noeses, 2009. p. 32).

51 BULYGIN, Eugenio; MENDONCA, Daniel. Normas vy sistemas normativos. Madrid: Marcial Pons,
2005. p. 16.
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A despeito da multiplicidade de experiéncias e idiossincrasias encerradas pelos
intérpretes do direito, a circunstancia de participarem de uma mesma comunidade
linguistica aproxima-os, em algum grau.”> Com efeito, inexistente esse minimo pres-
suposto pela comunicacio, o direito perderia sua fungio. O préprio enunciador (a
autoridade normativa) n@o encontraria motivagéo para empreender a nio simples
tarefa da enunciac@o juridica, que toma por premissa, em primeiro lugar, uma com-
preensibilidade minima pelos enunciatarios (os sujeitos normativos) e, em segundo,
um grau minimo de influéncia no comportamento desses individuos.

De todo modo, é inexoravel admitirmos que, a partir de um singular enun-
ciado, pode haver tantas interpretagdes quantos sio os intérpretes, conquanto
tais interpretagdes tendam em muitos casos a coincidir. Averiguar se elas efe-
tivamente coincidem € algo que vai suscitar novas dificuldades, decorrentes da
imprecisio da linguagem e da subjetividade inerente ao conhecimento.” Essas
meditagdes nos colocam agora diante de uma ddvida importante: dado o ca-
réter subjetivo da norma juridica (compreendida como producéo intelectual do
intérprete) é possivel falar no direito como um conjunto de normas juridicas?

1.4.1. Ordenamento versus sistema

juridico: o sistema juridico é uno?

As expressoes “ordenamento juridico” e “sistema juridico” recebem dife-
rentes acepcdes nas mais diversas obras relacionadas a teoria geral do direito.

Gregorio Robles, por exemplo, numa acep¢io proxima a que pretendemos
adotar, compreende ordenamento como o conjunto de enunciados (leis, decisdes
judiciais, contratos, atos administrativos, Constituicio). Fala-se aqui em texto como
texto juridico bruto, “composto por todos os textos tais como tenham saido das de-
cisdes dos geradores de normas, postos, um apds o outro, sem conexao entre si”.>*

52 Em sentido semelhante, ALCHOURRON, Carlos E. On law and logic. In: FERRER BELTRAN,
Jordi; RATTI, Giovanni Battista (eds.). The logic of legal requirements: essays on defeasibility. Oxford:
Oxford University Press, 2012. p. 46; FISKE, John. Introduction to communication studies. 2. ed.
London: Routledge, 1990. p. 39.

53 Em sentido semelhante, ALCHOURRON, Carlos E. ob. cit. p. 46.

54 ROBLES, Gregorio. Teoria del derecho (fundamentos de teoria comunicacional del derecho). 5. ed.
Madrid: Civitas, 2013. v. L. p. 139.
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Sistema juridico, por outro lado, é o resultado da elaboragio doutrinéria formulada a
partir do texto juridico bruto. Corresponde ao produto da interpretagio e reordena-
¢ao do material juridico: “é a apresentagio do direito de uma maneira sistematica,
conceitualmente depurada, livre de contradicdes e de ambiguidades””

Classificagao bastante diferente desta é adotada por Alchourrén e Buly-
gin, que tomam o ordenamento como um caso especial do sistema, por conter
todos os enunciados vélidos conforme certo critério de identificacdo.”® Nao se
deve confundir tal distingdo terminoldgica com a adotada por esses mesmos
autores, entre sistema juridico e ordem juridica, que indica, respectivamente, o

direito como sistema estatico e como conjunto dinAmico de sistemas.”’

Para o propésito deste capitulo, tomaremos de empréstimo os conceitos
utilizados por Gregorio Robles, mas com ligeiras distingoes. Compreenderemos
por ordenamento o conjunto da totalidade dos enunciados prescritivos de um
subdominio S . Por outro lado, referiremos a sistema juridico como o conjunto
da totalidade das normas juridicas formuldveis pelo intérprete a partir do or-
denamento, mas aqui j& num nivel mais articulado entre si, sem lacunas e sem
contradi¢cdes normativas.”

Fixadas essas defini¢des, a questdo que colocamos é: compreendido o siste-
ma juridico como o conjunto da totalidade das normas juridicas formul4veis pelo

55 Ibid. p. 140. A respeito, v. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da
incidéncia. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 71-73.

56 ALCHOURRON, Catlos E.; BULYGIN, Eugenio. Introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas
v sociales. Buenos Aires: Astrea, 2006. p. 118-124.

57  Como noticiam Engenio Bulygin e Daniel Mendonca (BULYGIN, Eugenio; MENDONCA, Daniel. Normas
y sistemas normativos. Madrid: Marcial Pons, 2005. p. 45-46), essa tltima classificacio recebeu acolhida de
diversos autores, como Ricardo Caracciolo, José Juan Moreso, Pablo Navarro, José Maria Vilajosana.

58 O conceito de sistema que estamos por ora utilizado ¢ bastante diferente do adotado por Gregorio
Robles. Com efeito, aqui sistema compreende as normas juridicas formuladas a partir do direito
positivo pelos intérpretes por vezes ditos “auténticos” do direito, i.e., aqueles que efetivamente vao
aplicar o direito. Para Gregorio Robles, o sistema é elaborado pelos “cientistas do direito”. A diferenga
fica evidente quando Robles assevera que “sem este [0 ordenamento] nio h4 sistema, embora seja
possivel (e a histéria assim o demonstra) que sem sistema se pode ter ordenamento; tal é o caso dos
direitos primitivos” (ROBLES, Gregorio. Perspectivismo textual y principio de relatividad sistémica
en la teorfa comunicacional del derecho. In: ROBLES, Gregorio; CARVALHO, Paulo de Barros
(coords.). Teoria comunicacional do direito: didlogo entre Brasil e Espanha. Sao Paulo: Noeses, 2011. p.
28-29). Isso nio seria verdade na acepgio que ora adotamos de sistema, pois a formulagdo normativa
é inerente ao ato de aplicagio. Sendo etapa intelectual imediatamente anterior a aplicagdo do direito,
ela é sempre formulada. Nosso conceito de sistema juridico ser4 refinado na Secdo 1.5.
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intérprete a partir do ordenamento juridico — este, por sua vez, compreendido
como a totalidade de enunciados prescritivos em S, —, o sistema juridico é uno ou
h4 tantos sistemas quantos sdo os intérpretes! Mais do que isso, ele pode ser obje-
tivamente delimitado? Sdo essas as reflexdes que propomos nas proximas linhas.

1.4.2. Principio da restricdo da cognicdo do intérprete:

restri¢do material e restricdo intelectiva

Temos insistido em que a norma juridica nfo corresponde a um contetdo inse-
rido num enunciado para ser posteriormente “revelado” pelo intérprete. Por mais pro-
ximo que o intérprete pretenda chegar ao sentido que o legislador pretendeu atribuir
aos enunciados de uma lei, o processo de interpretacio implicara inevitavel “criagio”
normativa. Vale dizer, a atribuicio do sentido normativo é dada pelo intérprete (enun-
ciatario), e ndo pelo legislador (enunciador). Por tal razio, concluimos algumas linhas
atras que ha, potencialmente, tantas normas quantos sio os intérpretes.

Compreendido o sistema juridico como um conjunto de normas, poderfamos
entio reconhecer que h4 tantos sistemas quantos sio os intérpretes do direito?

O filésofo tcheco Vilém Flusser apresenta uma interessante proposta para com-
preensio da realidade como lingua.”® O filésofo denomina o conjunto amplo de co-
municacdes da sociedade — ou, como diria Luhmann, simplesmente sociedade®® — de a
grande conversacdo. Assim, para Flusser, a realidade (natural ou social) é criada pela
(e sO passa a existir a partir da) lingua. A realidade adquire existéncia a partir do mo-
mento em que passa a pertencer a grande conversagio.®!

59 FLUSSER, Vilém. Lingua e realidade. 3. ed. Sao Paulo: Annablume, 2007. Como Flusser observa,
cuida-se de um pensamento que nfo se propde sistemético. Como diz o autor, “lutei, em todo o
curso do argumento, por uma posigio que evite a formalizagfo e logicizagio do problema, que evite,
portanto, a esterilizacio o problema. Meu propésito nio era chegar a posi¢des logicamente inatacéveis
e estabelecer um sistema rigorosamente consistente. Muito pelo contrario, considero tais posi¢des e
tais sistemas como insignificantes, por improdutivos.” (loc. cit., p. 202-203).

60 Para Luhmann, a sociedade corresponde ao sistema social, assim entendido o conjunto de
comunicagdes. Tudo o que nio é comunicagio é tomado por ambiente da sociedade. Cf. LUHMANN,
Niklas. Social systems. Trans. by John Bednarz Jr. and Dirk Baecker. Stanford: Stanford University
Press, 1984. p. 1-11.

61  Como dird Flusser, “a grande conversagio que somos e que se iniciou, vista historicamente, no balbuciar
e na salada de palavras dos pensamentos e dos intelectos que se projetaram rumo 2 realizagio h4
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Mas a tal grande conversagio a que Flusser se refere s6 pode ser concebi-
da; nio é alcancada diretamente por um individuo particular. As falas, comuni-
cagdes, que se verificam diariamente no amplo universo social sdo isoladas, e se
assemelham unicamente pela circunstancia de serem o que sdo: comunicagio.
Nao ha uma relagio sistematica entre elas. Nao ha, pois, como se demarcar
com precisdo um conjunto de comunicaces. Um dado subsistema social (na
acepcao dada por Niklas Luhmann)® pode ser por nés idealizado, mas nunca
efetivamente divisado como tal.

O conhecimento individual € finito. Ainda que, em poténcia, ilimitado,
ele padece das limitagdes fisicas inerentes ao ser humano. Os sistemas sociais,
por outro lado, sfo infindaveis. A grande conversa¢io da sociedade nio encon-
tra fronteiras. Dai porque o conhecimento individual é inevitavelmente restri-
to; ndo alcanga o todo, seja da realidade fisica ou social.

A restri¢io cognitiva do ser humano — a impossibilidade da onisciéncia — invia-
biliza a apreenséo absoluta de um subsistema social. Ele, o subsistema social, existe na
medida em que assim denominamos um conjunto de comunicagdes (por exemplo,
designamos um conjunto de comunicacdes relacionadas ao direito de subsistema juri-
dico). Mas podemos simplesmente concebé-lo; nunca efetivamente apreendé-lo.

Um exemplo simples mas esclarecedor pode ser colhido na geometria.®®
Consideremos um segmento de reta AB entre dois pontos A e B. Dividamos o
segmento ao meio, obtendo o ponto A ; dividamos o segmento A B ao meio e
obteremos A,; refagamos a operagdo em A,B, e obteremos A,. Até quando essa
operagio pode continuar a ser feita?

milhares, ou talvez dezenas de milhares de anos, continua seu avango rumo ao indizivel em frente
sempre mais ampla.” (FLUSSER, Vilém. Lingua e realidade. 3. ed. Sao Paulo: Annablume, 2007. p. 187).

62 LUHMANN, Niklas. Social systems. Trans. by John Bednarz Jr. and Dirk Baecker. Stanford: Stanford
University Press, 1984. p. 176-209.

63 Sob o ponto de vista aritmético, a questio poderia ser compreendida como um conjunto de nimeros
reais existentes entre, por exemplo, zero e um.
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A A; A> As... B

Figura 1 - Representagio da infinita quantidade de pontos de um segmento de reta

A pergunta pode ser assim reformulada: quantos pontos hd em um seg-
mento de reta! Sob o ponto de vista pratico, a operagio de divisio cessa quando
se obtém segmentos tAo pequenos que nfo hd instrumentos com precisio sufi-
ciente para continuar o procedimento. Sob o ponto de vista tedrico, sabemos
que o conjunto de pontos do segmento € infinito.*

E facil definir o conjunto por conotagdo (demarcando-o por suas carac-
terfsticas), como acabamos de fazer: conjunto de pontos de um dado segmento
de reta. Mas nio seria possivel defini-lo por denotagio (por enumeragdo de
seus elementos). Trata-se de um conjunto infinito. De certo modo, compreen-
demos perfeitamente os limites do conjunto, mas ainda assim nao conseguimos
enumer3-lo extensionalmente. E essa disparidade que motivou a elaboracio dos
paradoxos do movimento de Zeno de Eleia.?

Em certa medida, dificuldade semelhante ¢ a que enfrentamos ao direcio-
narmos nossas reflexdes aos sistemas sociais. Conseguimos estabelecer critérios
para determinar o conjunto das comunicagdes que pertencem ao subsistema ju-
ridico (defini¢io por conotagio). Contudo, ndo conseguimos enumeréa-las; sio,
nesse sentido, intangiveis.

64 V., a respeito, CARACA, Bento de Jesus. Conceitos fundamentais da matemdtica. Lisboa: Gradiva,
2010. p. 12-13.

65 HUGGETT, Nick. Zeno’s paradoxes. In: Stanford Encyclopedia of Philosophy. Stanford: Stanford
University, 2010. O mais famoso deles é o da corrida entre Aquiles e a tartaruga. O herdéi grego,
a0 iniciar uma corrida com uma lenta tartaruga, di-lhe um trecho inicial de vantagem. A tarefa de
Aquiles parece inicialmente fAcil, mas ele se depara com um problema (légico). Antes de ultrapassar
a tartaruga, ele deve logicamente percorrer o trecho existente entre ele e o ponto do qual ela partiu.
Contudo, no momento em que Aquiles alcanga o ponto de partida da tartaruga, ela terd percorrido
um novo trecho. O novo trecho é menor do que o primeiro, mas ainda assim é uma distancia finita
que Aquiles deve percorrer. Aquiles, entdo, cobre o novo trecho mas, para sua frustrago, a tartaruga
terd nesse mesmo tempo percorrido mais um terceiro trecho. A despeito da velocidade de Aquiles
emprega em percorrer os novos trechos, a lenta e perseverante tartaruga sempre iniciard mais um,
menor do que o anterior, e se mantera 2 frente do her6i grego. V. loc. cit.
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A essa nossa limitagdo, denomino provisoriamente restricdo da cognicdo
do intérprete. O intérprete do direito se depara com limitacdes cognitivas de,
no minimo, duas naturezas. A primeira é a que designarei material. Nao temos
acesso absoluto ao conjunto de enunciados do ordenamento juridico. Individu-
almente, como intérpretes do direito, nfo podemos conhecé-lo por completo; se
assim é, ndo podemos interpreti-lo em sua totalidade.

A restricao material da cognicdo do intérprete é de duas ordens. A primei-
ra reside na circunstancia de que o jurista lida diariamente com fragmentos
do ordenamento juridico; ndo com a totalidade de seus enunciados. O esforgo
exegético do intérprete, enquanto tecndlogo do direito — na acepgdo adotada
por Tercio Sampaio Ferraz Jr. —, se dirige a decidibilidade de conflitos (presentes
ou potenciais),’® de tal sorte que a cada visita que faz ao ordenamento juridico,
o jurista colhe somente os enunciados que entende relevantes ao conflito que
pretende solucionar. Nao mais do que isso.

Em sentido semelhante, ¢ interessante a critica que Carlos Alchourrén e
Eugenio Bulygin fazem a nogao corrente de sistema juridico:*

“Por outro lado, a no¢do de sistema ou ordem juridica como conjunto de
todas as normas vélidas, cuja validade pode derivar-se de alguma fonte
comum, como o soberano (Austin), a norma bésica (Kelsen) ou a regra de
reconhecimento (Hart), ¢ de relativamente pouca utilidade para a ciéncia
juridica. Os juristas nunca analisam os problemas de completude (lacu-
nas) ou coeréncia (contradicdes) em relacdo a toda a ordem juridica. Eles
se perguntam, em verdade, se tal ou qual lei ou cédigo, ou algum conjunto
definido de normas, é completo em relacdo a algum problema especifico.
Apenas os fil6sofos do direito falam da completude de toda a ordem juridi-
ca. Assim, pois, para dar conta da atividade dos advogados e dos juristas se
requer um conceito mais geral de sistema normativo, de modo que a nogéo
de ordem juridica é tio apenas um caso especial daquele.”

A outra restricdo material decorre da limitacio de que falei anteriormen-
te, inerente ao ser humano, que nos impossibilita a cognicéo absoluta dos enun-
ciados de um ordenamento juridico. Com a evolucio do direito — no sentido

66 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisio, dominagio. 4.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 83-88.

67 ALCHOURRON, Carlos E.; BULYGIN, Eugenio. Introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas
y sociales. Buenos Aires, Astrea, 2006. p. 23. Tradugio nossa. Grifos nossos.
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empregado por Luhmann® — os ordenamentos juridicos contemporaneos ad-
quiriram um nivel de complexidade que inviabilizaria a empreita de um jurista
que pretendesse conhecer a totalidade dos enunciados de um ordenamento ju-
ridico. Poderia se atribuir tal limitacdo a velocidade com a qual a legislaco é
elaborada nos tempos recentes. Mas mesmo em um sistema de Common Law tal
conhecimento é complexo — e, poderfamos dizer, ainda mais complexo —, pois
teria o intérprete de conhecer todas as decisoes judiciais ja proferidas num dado
ordenamento e elaborar a partir daf todas possiveis conclusdes.

Dessas restricbes materiais resulta que dois intérpretes (por exemplo, dois
juizes distintos), ao pretenderem aplicar o ordenamento juridico a um determi-
nado caso, podem produzir normas juridicas diversas. Nao simplesmente por te-
rem compreendido os enunciados prescritivos de modo diferente, mas também porque
ndo tiveram acesso aos mesmos enunciados.

Além dessas limitagdes, hd ainda o que se pode designar — por falta de uma
melhor expressio — restricdo intelectiva da cognicdo do intérprete. Ainda que por
hipitese um intérprete pudesse conhecer a totalidade dos enunciados de um or-
denamento juridico, faleceria-lhe a capacidade de integra-los todos na analise do
ordenamento juridico, promovendo todas as instAncias de raciocinio necessarias a
incluséo abrangente de todo o ordenamento juridico em sua interpretagao.

E nesse sentido que Giovanni Sartor vai asseverar, ao tratar da derrota-
bilidade no raciocinio juridico, que um individuo é incapaz de derivar todas as
possiveis implicacoes ldgicas decorrentes dos fatos que conhece.”” De um lado,
em razao de uma séria limitagdo da nossa capacidade cognitiva, que nos impos-
sibilita de inferir todas as possiveis verdades que decorrem das premissas que
ja conhecemos — o progresso da descoberta dessas verdades, ressalta Sartor, é a
dificil tarefa dos mateméticos e dos légicos. De outro, em razdo da futilidade de

68 Para Luhmann, a evolugio dos sistemas sociais nfo esta relacionada ao conceito de progresso, mas a
um conjunto de modificagdes e acidentes de efeitos nfo intencionais que resultaram no paradoxo do
aumento da complexidade das comunicagdes e da concomitante redugio da complexidade a partir da
diferenciacio dos subsistemas sociais (LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Trad. de Klaus A.
Ziegert. New York: Oxford University Press, 2004. p. 230-273).

69 SARTOR, Giovanni. Defeasibility in legal reasoning. In: FERRER BELTRAN, Jordi; RATTI,
Giovanni Battista (eds.). The logic of legal requirements: essays on defeasibility. Oxford: Oxford
University Press, 2012. p. 110-111.
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um esforco cognitivo que conduzisse a todas as possiveis ilagdes derivaveis das
normas juridicas disponiveis a um intérprete.”

A restri¢do intelectiva da cognigio do intérprete consiste, pois, numa limi-
tacdo intelectual inerente ao ser humano. E bice simplesmente insuperével. O
empenho em se ultrapassar essa restricdo, que provisoriamente venho designando
“intelectiva”, serve de proficuo material para engenhosas obras de ficges.”

Por fim, ha ainda um terceiro desdobramento da restrigio cognitiva do in-
térprete que se situa entre o intelectivo e o material. Cuida-se de uma limitagio
que nos é menos imediata, mas ainda assim um tanto evidente. A interpretacdo
de um enunciado (dado o trago de generalidade inerente a linguagem) depende
por vezes de circunstancias nfo vislumbradas sequer pelo legislador que o positi-
vou. Num primeiro contato que temos com certos enunciados linguisticos, somos
incapazes de apreender de modo integral seus corolérios. Imagine-se um ordena-
mento simples, de uma civilizagio rudimentar, que possui uma tnica regra (um
tnico enunciado): é proibido matar injustamente. Por mais simples que seja o
enunciado, sua generalidade (especialmente do vocédbulo injustamente) impossi-
bilita o intérprete de apreender em abstrato os precisos contornos da norma. A
cada nova situacio enfrentada por aquele povo, a compreensio do enunciado vai
sendo refinada, até que se constitua um sistema rudimentar de precedentes.

Veja-se que nfo se trata de determinar normas individuais e concretas.
As préprias normas gerais e abstratas passiveis de construcio a partir daquele
enunciado é que nfo sio integralmente apreendidas pelos intérpretes, que so-
mente vislumbrario a linha diviséria entre o que ¢ licito e o que € ilicito apds
uma ampla gama de experiéncias que apenas o trato com a realidade pode
proporcionar.” Conhecer integralmente as normas gerais e abstratas resultan-

70  Adificuldade ndo embaraga o jurista de o tentar, quando, em esforgo sistematizador, procura analisar todos
os aspectos de um dado instituto juridico. A tarefa, contudo, é sempre apenas parcialmente satisfatéria.

71 Exemplo curioso é o romance The Dark Fields (2001), escrito pelo irlandés Alan Glynn, que inspirou
o filme norte-americano Limitless (2011 — em portugués, Sem Limites). Conta a histéria de um escritor
que, apds experimentar uma droga experimental, adquire ilimitada capacidade intelectual e criativa
que o possibilita visualizar padrdes a partir de informagdes aparentemente desconexas e aleatérias, a
partir do que inicia uma promissora carreira no mercado de capitais.

72 E por tal razio que Friedrich Miiller, embora se referindo &s normas constitucionais, vai dizer: “Depois do
que foi dito aqui, ‘estrutura da norma e normatividade’ simultaneamente representam também o esbogo
de uma metédica do direito constitucional a ser tentado na dire¢do além ao positivismo legalista, que
abrange, ao lado de elementos dogméticos e metodoldgicos no sentido mais restrito, entre outras coisas
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tes da interpretacdo daquele singelo enunciado dependeria, inicialmente, da
capacidade (material) do intérprete de vislumbrar todas as situagdes passiveis
de ocorrer na realidade relacionadas ao homicidio — varigveis em fungio de
causas, circunstancias, meios empregados etc. Dependeria, em segundo lugar,
de sua capacidade (intelectiva) de determinar ex ante a consequéncia juridica
para cada uma dessas situagdes a partir daquele enunciado prescritivo geral.”

1.4.3. Restricdes cognitivas
e a derrotabilidade normativa

A restrigdo cognitiva do intérprete se apresenta com maior vigor no am-
bito dos estudos da derrotabilidade normativa. De acordo com a ldgica cléssica,
compreendida a norma juridica em sua forma sintética prétase-implicacdo-apédose
(simbolicamente, A = C), é certo que a ocorréncia do previsto na prétase é con-
dicdo suficiente para a instalagio do previsto na apddose (modus ponens) e que,

também a hermenéutica no sentido da defini¢io aqui utilizada. [...] No direito constitucional evidencia-se
com especial nitidez que uma norma juridica nfo é um ‘juizo hipotético’ isolavel diante do seu Ambito de
regulamentagio nenhuma forma colocada com autoridade por cima da realidade, mas uma inferéncia
classificadora e ordenadora a partir da estrutura material do préprio Ambito social regulamentado.
Correspondentemente, elementos ‘normativos’ e ‘empiricos’ do nexo de aplicagio e fundamentagio
do direito que decide o caso no processo de aplicagio pritica do direito provam ser multiplamente
interdependentes e com isso produtores de um efeito normativo de nivel hierdrquico igual”. (MULLER,
Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 42-43).

73 Opensamento de Paulo de Barros Carvalho nao parece divergir do nosso quando fala na inesgotabilidade
da interpretagdo: “Inesgotabilidade € outra coluna que sustenta o processo interpretativo. O programa
de pesquisa para acesso & compreensio ¢, efetivamente, interminével. Conhecer e operar os textos,
aprofundando o saber, é obra de uma vida inteira, mesmo que se trate de algo simples, aparentemente
accessivel ao exame do primeiro instante. A instével relagio entre os homens, no turbulento
convivio social, gera inevitiveis mutagdes semanticas, numa sucessio crescente de alteragdes que se
processam no interior do espirito humano. Aquilo que nos parecia objeto de inabal4vel convicgo, em
determinado momento de nossa existéncia, fica desde logo sujeito a novas conformagdes que os fatos e
as pessoas vio suscitando, no intrincado entrelagamento da convivéncia social. O mundo experimenta
mudangas estruturais de configura¢io sob todos os Angulos de andlise que possamos imaginar. E
essa congénita instabilidade, que atinge as quatro regides Onticas, estid particularmente presente
no reino dos objetos culturais, territério onde se demoram as prescrigdes juridico-normativas. Os
signos do direito surgem e véo se transformando ao sabor das circunstancias. Os fatores pragmaticos,
que intervém na trajetéria dos atos comunicativos, provocam inevitdveis modificagdes no campo
de irradiagiio dos valores significativos, motivo pelo qual a historicidade é aspecto indissociavel do
estudo das mensagens comunicacionais.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem
e método. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009. p. 197-198).
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de outro lado, no pode ser nunca o caso em que, nfo se instalando o previsto na
apddose, tenha ocorrido descrito na prétase (modus tollens). Cuida-se de impera-
tivos l6gicos decorrentes do proprio conceito de condicional na légica classica.

Ha algumas décadas ja se observou, contudo, que as normas juridicas
apresentam peculiaridades que desafiam os preceitos da ldgica classica do con-
dicional. Talvez o exemplo mais comum seja o das lacunas axiolégicas. Lacunas
axioldgicas — também designadas excecdes implicitas — s@o situagdes em que o
legislador, ao determinar os critérios da hipétese normativa, deixou de conside-
rar (a0 menos explicitamente) um critério relevante para a aplicagdo normativa.

Como observam Pablo Navarro e Jorge Rodriguez, a lacuna axiolégica néo cor-
responde propriamente a um caso sem solucio, senfo a um caso com md solugio.™
Com efeito, cuida-se de uma hipStese em que o intérprete afirma haver uma lacuna
néo porque se haja omitido uma solugfio a um caso, mas porque o caso tem uma solu-
¢ao inadequada por se ter ignorado uma distingfo que deveria ter sido considerada.”

A despeito disso, como observam Alchourrén e Bulygin, o uso do termo lacuna
nZo é de todo arbitrario, pois “se considera que o legislador nfo tomou em conta a
propriedade em questio por ndo a haver previsto, € que se a houvesse considerado teria
dado uma solugéo diferente; ao invés de solucionar o caso de forma genérica, teria

dado uma solugfo especifica (0 que pode, de fato, ser verdade em muitos casos)”’®

Nessas situacoes, diz-se que a norma é derrotdvel, no sentido de que, embora
valida, pode admitir excecdo ndo prevista expressamente pelo legislador. Isso sig-
nifica que “apesar de a norma fornecer solugio para o caso sob decisio (i.e., apesar
de ser internamente aplicavel ao caso), a questio de se ela deve ser aplicada pelo
juiz ndo é absolutamente determinada, desde que as condicoes de sua aplicagio
contenham exceg¢des implicitas cujo escopo néo foi ainda delimitado””

74 NAVARRO, Paulo; RODRIGUEZ, Jorge. Derrotabilidad y sistematizacién de normas juridicas.
Isonomia, México, n. 13, p. 61-85, oct. 2000. p. 76.

75 Ibid., p. 77.

76 ALCHOURRON, Carlos E.; BULYGIN, Eugenio. Introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas
y sociales. Buenos Aires: Astrea, 20006. p. 158. Tradugfo nossa.

77 FERRER BELTRAN, Jordi; RATTI, Giovanni Battista. Defeasibility and legality: a survey. In: The logic of
legal requirements: essays on defeasibility. Oxford: Oxford University Press, 2012. p. 35. Tradugo nossa.
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Assim, como observa Riccardo Guastini, a derrotabilidade implica duas
importantes consequéncias:’™®
L. a regra logica do reforco do antecedente™ nao se mantém para os

condicionais derrotaveis, i.e., a norma “se p, entdo Og” ndo neces-
sariamente implica a norma “se p e r, entdo Og”;

II. a norma “se p, entdo Og” e a declaracio “p” ndo necessariamente
implicam “Ogq”.

Um exemplo paradigmético no direito brasileiro é o do aborto de feto anencé-
falo. O Cédigo Penal brasileiro pune o aborto provocado pela gestante ou (art. 124)
por terceiros com seu consentimento (art. 126). Por outro lado, excepciona da pena
duas tGnicas hip6teses (art. 128): aborto necessério (se nfo h4 outro meio de salvar a
vida da gestante) e o aborto sentimental (se a gravidez resulta de estupro).

Em decisido de 12/04/2012, o Supremo Tribunal Federal, na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 54/DF, decidiu que o
aborto de feto anencefalico, embora nio conste de enunciado expresso no Co-
digo Penal, constituiria uma terceira excec¢do ao crime de aborto, implicita no
“espirito do préprio Cédigo Penal”.8°

Diante dos enunciados do Cédigo Penal que cuidam do aborto, um in-
térprete nfo seria habitualmente levado a considerar as caracteristicas do feto
(dentre as quais as de seu cérebro) um critério relevante para determinar os
contornos da hipétese normativa. Ainda que procurando tracar todos os con-

78 GUASTINI, Riccardo. Defeasibility, axiological gaps, and interpretation. In: FERRER BELTRAN,
Jordi; RATTI, Giovanni Battista (eds.). The logic of legal requirements: essays on defeasibility. Oxford:
Oxford University Press, 2012. p. 183.

79 Conforme a regra légica do reforco do antecedente, se é verdadeiro que “p . q”, serd igualmente
verdadeiro que “(p . 1) . q”, ou seja, a adicdo de elementos no antecedente nio modifica a implicagao
do consequente. V. A esse respeito, v. MENDONCA, Daniel. Exceptions. In: FERRER BELTRAN,
Jordi; RATTI, Giovanni Battista (eds.). The logic of legal requirements: essays on defeasibility. Oxford:
Oxford University Press, 2012. p. 202-203.

80 Nas palavras do Min. Gilmar Mendes: “O aborto de fetos anencéfalos estd certamente compreendido
entre as duas causas excludentes de ilicitude, ja previstas no Cédigo Penal, todavia, era inimaginvel para
o legislador de 1940. Com o avango das técnicas de diagndstico, tornou-se comum e relativamente simples
descobrir a anencefalia fetal, de modo que a ndo inclusio na legislagio penal dessa hipétese excludente
de ilicitude pode ser considerada uma omissdo legislativa nfo condizente com o espirito do préprio
Codigo Penal e também nfo compativel com a Constitui¢io” (Supremo Tribunal Federal. Arguicio de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 54. Plen4rio, Brasilia, DF, 11 de abril de 2012).
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tornos da norma juridica relativa ao aborto, isto &, ja apds solucionar os even-
tuais conflitos normativos que os enunciados do direito positivo poderiam sus-
citar, e apds suprir eventuais lacunas do ordenamento, o intérprete néo seria
comumente conduzido a tomar a anencefalia do feto em consideragio.

Contudo, as complexidades dos eventos do mundo podem influenciar di-
retamente na construcio da prépria norma juridica geral e abstrata. Trata-se,
pois, da inser¢io de um critério adicional na hipétese de incidéncia do crime
de aborto que somente é percebido pelo intérprete diante da complexidade dos
eventos do mundo. Como dirdo Pablo Navarro e Jorge Rodriguez, cuida-se de
“introduzir excec¢oes implicitas em uma norma juridica em fungio de uma ava-

liacao contrafdtica das intencoes da autoridade normativa™8*

A admissio da existéncia de lacunas axiolégicas nos conduz a perceber, pois,
a construcio normativa de modo diferente do que se poderia pretender sob o ponto
de vista da l6gica classica. Por tal razio, Herbert Hart, ja em 1948, afirmava em seu
renomado The ascription of responsibility and rights — texto que se tornou referéncia
para o posterior desenvolvimento da l6gica das normas derrotéveis — que a cons-
trucio da hipStese normativa deve ser sempre acompanhada da expressdo a menos
que..., para denotar que a hipétese normativa estd sempre aberta a alguma excegio
somente perceptivel pelo intérprete na andlise de casos concretos.®

Como j4 dissemos antes, ao falarmos aqui em anélise de casos concretos nio
estamos referindo a formulagio de normas individuais e concretas. A formulagio
das proprias normas gerais e abstratas passiveis de interpretagio a partir de deter-
minados enunciados prescritivos é que est4 sujeita a variagdes em virtude de uma
avaliacio contrafitica. Para falar com Daniel Mendonca, ainda que de imediato
nfo se vislumbre exce¢fo a aplicagio de dada uma norma geral e abstrata, a pos-
sibilidade de haver excecdes ainda nio reconhecidas est4 sempre aberta, j4 que o
direito é uma disciplina pratica, que, como tal, requer certo grau de flexibilidade

81 NAVARRO, Pablo; RODRIGUEZ, Jorge. Derrotabilidad y sistematizacién de normas juridicas.
Isonomia, México, n. 13, p. 61-85, oct. 2000. p. 78. Tradugio nossa. Grifos nossos.

82 HART. Herbert L. A., The ascription of responsibility and rights. Proceedings of the Aristotelian Society,
London, v. 49, p. 171-194, 1948/1949. Foi, alias, Herbert Hart quem cunhou a designagio “derrot4vel”
(defeasible) a essa caracteristica das normas juridicas: “Nao existe um vocdbulo que expresse essa
caracteristica dos conceitos juridicos. As palavras ‘condicional’ [conditional] e ‘negativo’ [negative]
nfo apresentam a implicagdo adequada, mas o direito tem uma palavra que, com alguma hesitag?o,
eu emprego e estendo: é o vocabulo ‘derrotavel’ [defeasible] [...]” (Ibid., p. 175. Tradugio nossa).
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para lidar com situagdes ainda nio concebidas ou com circunstincias nio levadas
em consideracio quando a norma foi formulada em termos universais.®*

Nao se pode, pois, supor possivel que, ao se deparar com um conjunto de
enunciados prescritivos, um intérprete seja capaz de formular todas as normas gerais
e abstratas passiveis de construcio, pois apenas a experiéncia resultante do trato
com a realidade pode fornecer elementos suficientes para que se concebam sutilezas
inimagindveis ex ante.3* Tal tarefa — de se construir a integralidade de normas juri-
dicas formulaveis a partir de dados enunciados prescritivos — dependeria, portanto,
da capacidade (material) do intérprete de vislumbrar todas as situacoes passiveis de
ocorrer na realidade relacionadas aqueles enunciados (ex: o aborto) e de sua capa-
cidade (intelectiva) de determinar ex ante a consequéncia juridica para cada uma
dessas situagoes a partir daquele enunciado prescritivo examinado.

1.4.4. Formulacdo normativa e restrigoes

cognitivas: existe sistema juridico?

Tomando em conta essas restricdes cognitivas do intérprete, podemos re-
tomar a indagacio que fizemos algumas linhas acima: se assumirmos por sis-
tema juridico o conjunto de normas construidas a partir de um ordenamento
juridico, existem tantos sistemas quanto s3o os intérpretes?

Lembremos que temos adotado aqui, como vimos insistindo ao longo des-
te trabalho, uma percepg¢io pragmética do fendmeno juridico, procurando-nos
afastar de uma pretensio ontologia ou de uma anélise metafisica da norma juri-
dica. Assim, se vislumbramos a norma juridica como construcéo intelectual do
intérprete, logo, subjetiva, ndo podemos ignorar que a elaboracio das normas
juridicas se subordina as restricdes cognitivas que acabamos de indicar.

83 MENDONCA, Daniel. Exceptions. In: FERRER BELTRAN, Jordi; RATTI, Giovanni Battista (eds.).
The logic of legal requirements: essays on defeasibility. Oxford: Oxford University Press, 2012. p. 202.

84 Naio é por outra razio que a chamada interpretacdo literal merece reprimenda. A apologia da interpretagio
literal parte da premissa de que o legislador, ao elaborar atos normativos, ndo estava sujeito a restricoes
cognitivas (materiais e l6gicas), de modo que teria logrado formular enunciados que contemplariam as
particularidades dos casos de possivel ocorréncia na realidade. Nada mais equivocado. Muitas dessas
particularidades sdo simplesmente inconcebiveis no momento da atividade pré-legislativa.
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Se definimos sistema juridico como o conjunto da totalidade de normas cons-
truidas a partir de um ordenamento juridico, e se reconhecemos que a partir de
um mesmo enunciado se produzem tantas normas quantos sio os intérpretes que o
apreciar, somos obrigados a concluir que, a partir de um mesmo ordenamento, ha
tantos sistemas juridicos quantos sio os intérpretes. Tal conclusio, contudo, nfo se
mantém se nos apercebemos dos limites cognitivos de que temos falado.

Um sistema juridico pode ser, é verdade, concebido por conotacéo. Po-
demos defini-lo intensionalmente, delimitando suas caracteristicas. Porém, nio
se pode apreendé-lo por denotagio. Nao se pode contemplar efetivamente um
sistema juridico, compreendido como o conjunto de normas juridicas resultan-
te da interpretacdo da totalidade de enunciados de um ordenamento juridico
(material bruto, objetivo). As restri¢des cognitivas que temos apontado — res-
tricio material (capacidade de conhecer) e restricio intelectiva (capacidade de
raciocinar) — sdo Obices a elaboracdo de um sistema juridico “integral”. Ado-
tada, pois, a defini¢io tradicional de sistema juridico, como conjunto de todas
as normas véalidas, temos de reconhecer que o sistema juridico é uma fic¢éo,
conquanto uma fic¢ao necessaria para o adequado funcionamento do direito.®

L.5. O subdominio S,: uma proposta de defini¢ao de

sistema juridico como formula¢io normativa ad hoc

Ao longo dessa sintética excursdo conceitual que fizemos até 0 momento,
pudemos colher alguns elementos que nos permitem apreender, com alguma
precisio, o fendmeno juridico sob um ponto de vista semidtico.

85 O conceito de sistema juridico constitui ficgio necesséria para operar o direito, j4 que uma
interpretagio sistemética do direito considera, presume-se, o conjunto da totalidade dos enunciados
do ordenamento. A hermenéutica juridica contemporinea demanda tais ficcdes (onisciéncia
material do intérprete, onisciéncia légica, existéncia do sistema juridico), como exigéncia da
aparéncia de racionalidade das decisdes juridicas, decorrentes do clamor por seguranga e justiga,
valores reclamados por um Estado Democratico de Direito. Quanto a importancia da garantia da
seguranca e da justica na hermenéutica juridica contemporanea, v. FALCAQO, Raimundo Bezerra;
BELCHIOR, Germana Parente Neiva. A inesgotabilidade do sentido e a inafastabilidade do todo. In:
ENCONTRO PREPARATORIO PARA O CONGRESSO NACIONAL DO CONPED], 17., 2008,
Salvador. Anais do XVII Encontro Preparatério para o Congresso Nacional do CONPEDI. Florianépolis:
Fundagio Boiteux, 2008. p. 3560-3561.
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O processo de construgio do sentido normativo tem o texto (enuncia-
do prescritivo) como ponto de partida. A partir dos enunciados, o intérprete
promove, numa primeira etapa, uma construcio intelectual do conteddo que
abstraiu daquele texto (proposi¢io juridica). Em uma segunda etapa, ainda no
plano intelectual, o intérprete articula o conjunto de proposi¢des, que reco-
lheu a partir da leitura dos enunciados prescritivos, em uma estrutura logica
hipotético-condicional que lhe permita laborar com o direito (norma juridica).

Em uma artificial cisdo metodoldgica, apresentamos essas etapas de cons-
trugio do sentido normativo pelo individuo em trés estdgios semidticos, con-
forme proposta de Paulo de Barros Carvalho.®® O percurso de construgio do
sentido normativo, na percep¢io do autorizado jurista, poderia ser didatica-
mente dividido em subsistemas ou subdominios: S, (conjunto de enunciados,
tomados no plano da expressdo), S, (conjunto de contetdos de significagdes dos
enunciados prescritivos) e S; (dominio articulado de significagdes normativas).

O subdominio S, abrange o conjunto de enunciados de um ordenamento
juridico. E o conjunto de textos normativos. Compreende a totalidade dos su-
portes materiais de comunicagao juridica. O subdominio S, se situa ja no plano
da abstracio do intelecto do intérprete. Corresponde a totalidade das proposi-
¢Oes juridicas que se manifestam em estdgio ainda desarticulado. Nio se fala
ainda aqui em norma juridica, mas dos primeiros juizos colhidos do contato
com os enunciados, em forma légica ainda heterogénea. Finalmente, o subdo-
minio S, se compde da rearticulagio dessas proposigoes em juizos dotados de
sentido completo, em estrutura hipotético-condicional (norma juridica).

Em S, temos proposigoes articuladas em férmula hipotético-condicional,
que chamamos norma juridica. Mas tomadas essas normas juridicas como
unidade mfnima do subdominio S, devemos observar que elas, embora bem
formuladas, ndo se encontram ja perfeitamente articuladas entre si. Com efeito,
diante de um conjunto de normas juridicas pode o intérprete se deparar com
conflitos, incompatibilidades normativas. E nfo seria exagerado dizer que uma

86 CARVALHO, Paulo de Barros. Sobre o percurso de construcio de sentido: modelo de interpretagao
do direito tributario. In: TAVARES, André Ramos; MENDES, Gilmar Ferreira; MARTINS, Ives
Gandra da Silva (coords.). Licdes de direito constitucional em homenagem ao jurista Celso Bastos. Sao
Paulo: Saraiva, 2005.
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importante parte da tarefa do jurista é propor solugio as incompatibilidades
entre normas juridicas.”’

Nessa proposta metodolégica que temos trilhado — como temos insistido,
de certo modo arbitrariamente —, de dividir o percurso de construgéo de senti-
do normativo em subdominios, poderfamos vislumbrar um quarto subdominio,
formado apenas pelas normas juridicas que subsistirem aos conflitos normati-
vos. Designarfamos subdominio S, o conjunto de normas juridicas resultantes
do percurso completo da interpretacio juridica, isto é, aqueles resultantes da
solugio das incompatibilidades normativas.

Fago aqui um paréntese para observar que a proposta de um subdominio S,
nfo é criacdo nossa, mas foi concebida pelo préprio Paulo de Barros Carvalho em
reflexdes posteriores ao trabalho que vimos referenciando.®® Até onde sei, contudo,
o jurista ndo definiu o subdominio S, com a extenséo e profundidade que aqui fare-
mos. O que se pretende aqui é apresentar uma modesta contribui¢io ao desenvolvi-
mento desta proficua divisio metodolégica, propondo-se uma definicio detalhada
do subdominio S,, bem como uma distingdo precisa em relagdo ao subdomfnio S,.

Se, de fato, contemplassemos um subdominio S, da forma como acabamos
de definir, dirfamos que ele corresponde nio a um sistema juridico, mas ao
sistema juridico acabado, isto €, ao conjunto de todas as normas juridicas resul-
tantes da inteleccdo de um dado ordenamento juridico, ja resolvidos eventuais
conflitos normativos. Seria tentador conceber um subdominio normativo com
tais caracteristicas, encerrado pelo dogma da completude.®’

87 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Trad. de Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos.
6. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1995. p. 82.

88 Ao tratar da divisio metodolégica do percurso de construgio do sentido normativo, vimos sempre
referindo a um texto de Paulo de Barros Carvalho que somente concebia trés subdominios semiéticos
(CARVALHO, Paulo de Barros. Sobre o percurso de construgo de sentido: modelo de interpretagio
do direito tributéario. In: TAVARES, André Ramos; MENDES, Gilmar Ferreira; MARTINS, Ives
Gandra da Silva (coords.). Licdes de direito constitucional em homenagem ao jurista Celso Bastos.
Sdo Paulo: Saraiva, 2005). Contudo, em trabalhos posteriores, Paulo de Barros Carvalho ja nos
remete a um subdominio S,, que consolidaria as normas juridicas em plena integragdo nos eixos de
subordinagio e de coordenagio. Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 20. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 126-133.

89  Quanto ao dogma da completude e sua critica na histéria da filosofia do direito, v. BOBBIO, Norberto.
Teoria do ordenamento juridico. Trad. de Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos. 6. ed. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1995. p. 115-160.
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Porém, como procuramos destacar na segio anterior, nio se pode vislum-
brar um sistema juridico de tais proporcoes, a menos que se abandone o ne-
cessério suporte na realidade e se ignorem as restrigdes cognitivas (material e
intelectiva) a que entfo nos referimos. Tal sistema, como ja dissemos, pode ser
apenas concebido, indicado intensionalmente — iremos além e diremos, por fic-
¢Ao —, mas nfo se pode jamais apreendé-lo, de modo integral, denotativamente.

[sso ndo inviabiliza, porém, que vislumbremos um determinado conjunto
de normas articuladas entre si. Podemos idealizar um conjunto de normas num
nivel de organizagdo mais acabada do que em S, vale dizer, em momento logi-
camente posterior ao da solu¢éo de conflitos normativos. Basta que ndo consi-
deremos o conjunto das normas concebiveis a partir da totalidade dos enunciados
de um ordenamento, mas sim o conjunto de normas concebidas a partir de um
conjunto delimitado de enunciados prescritivos, i.e., 0 conjunto de normas resul-
tantes da interpretacdo efetivamente realizada por um intérprete a partir de um
delimitado conjunto de enunciados.

Nessa nossa proposta de reformulago, o subdominio S, corresponde a uma
classe qualquer de normas juridicas construidas por um intérprete, seja por neces-
sidade de dar solu¢do ao um caso especifico ou entio pelo interesse de refletir so-
bre um delimitado conjunto de enunciados prescritivos por ele selecionados para
tal propésito. Esse subdominio S, é que designaremos de sistema juridico. Nosso
conceito de sistema juridico se aproxima, com pequenas distingdes, ao proposto
por Carlos Alchourrén e Eugenio Bulygin, para quem “todo conjunto de normas
constitui um sistema normativo”’® Assim esclarecem os fildsofos argentinos:”!

“[...] é necessario destacar que nossa definigio de sistema juridico nada
diz sobre os enunciados que constituem a base do sistema. Esses enun-
ciados podem ter distinta procedéncia, podem ser de distinta indole e
sdo de quantidade indeterminada. As questdes relativas 2 elei¢io da base
e aos critérios que governam tal eleicio ndo afetam a nocdo de sistema.
Assim, em um sistema juridico, a base pode ser formada por enunciados
contidos em um c6digo ou em uma lei, ou extraidos de decisdes judi-
ciais ou provenientes do direito natural. Tampouco importa o niimero
dos enunciados da base: pode-se construir um sistema a partir de todos

90 ALCHOURRON, Carlos E.; BULYGIN, Eugenio. Introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas
y sociales. Buenos Aires, Astrea, 2006. p. 38.

91 Ibid. p. 98. Tradugfo nossa.
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os artigos de um c6digo ou somente a partir de alguns; pode-se adotar
como base de um sistema disposicoes pertencentes a distintos corpos
legais ou mesclé-las com normas consuetudindrias ou jurisprudenciais.
Em cada caso obteremos um sistema diferente; a eleicio de uma ou outra
base somente depende do interesse de quem constréi o sistema.”

Ao descrever sua defini¢io de sistema juridico, Alchourrén e Bulygin no

deixam de criticar a concepgio de um sistema juridico onicompreensivo:**

“A construgdo de sistemas onicompreensivos que pretendem abarcar
matérias muito extensas (como todo o direito civil ou todo o direito de
um pafs) nfo passa de meras postulagdes programdticas; na prética cien-
tifica os juristas parecem interessar-se muito mais pela sistematizaco de
pequenas areas do direito (como a locagio urbana, a responsabilidade
extracontratual, o procedimento aduaneiro etc.). Em todos esses casos,
elege-se um certo niimero de enunciados (provenientes da legislacio, dos
costumes ou da jurisprudéncia) e se procura determinar suas consequén-
cias, especialmente as normativas. [...]

A nocio de sistema ou ordem juridica como conjunto de todas as normas
vélidas, cuja validade pode derivar-se de alguma fonte comum, como o
soberano (Austin), a norma bésica (Kelsen) ou a regra de reconheci-
mento (Hart), é de relativamente pouca utilidade para a ciéncia juridica.
[...] Assim, pois, para dar conta da atividade dos advogados e dos juristas
se requer um conceito mais geral de sistema normativo, de modo que a
nocio de ordem juridica é tio apenas um caso especial daquele.”

Nosso conceito de sistema juridico, na esteira dos autorizados juristas ar-

gentino, é muito mais amplo e, a0 mesmo tempo, muito mais modesto do que o

usual. Nao pretende abarcar a totalidade dos enunciados do ordenamento juri-

dico, mas compreende um conjunto de quaisquer normas juridicas construidas

por um intérprete a partir de enunciados por ele localizados e escolhidos sobre

a matéria. Trata-se de compreender o sistema juridico como uma formulagio

normativa ad hoc, ndo como uma concepgio totalizadora do ordenamento.”®

92
93

Ibid. p. 23 e 98-99. Tradugio nossa.

Embora nio endossando expressamente o conceito que ora formulamos, Paulo de Barros Carvalho também
concebe a possibilidade de elaboragio de um sistema ad hoc pelo intérprete, ao observar que “[...] o interessado
pode circunscrever porgdes de normas e monté-las como subsistema, limitando a atividade intelectual a
certos nicleos semAnticos que melhor satisfagam a suas preocupacdes de pesquisa” (CARVALHO, Paulo de
Barros. Derivagdo e positivacdo no direito tributdrio. Sao Paulo: Noeses, 2011. v. L p. XIX).
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Tais reflexdes, por tedricas e abstratas que possam se afigurar, apresentario
notével utilidade na compreensio da estrutura das normas juridicas, das instAncias
do processo de interpretagio e da apreensio do conceito de isencio tributéria.
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Capitulo 2 - Teoria do gradualismo
das normas juridicas

2.1. A técnica legislativa e sua influéncia na formulacao

normativa: Alf Ross, ti-ti e as defini¢coes juridicas

Em um curioso conto intitulado Ti-T,%* o filésofo dinamarqués Alf Ross
ilustra o habitual equivoco dos juristas quando procuram fixar referéncias se-
manticas a certas expressdes juridicas, ao retratar uma ficticia tribo — a co-
munidade Aisat-naf — do Pacifico Sul com um ordenamento juridico bastante
rudimentar. Sempre que um individuo violava um tabu, ele ficava investido de
ti-til. Na visdo supersticiosa daquela tribo, estar com tii-til representava possuir
uma espécie de estigma perigoso que recai sobre o culpado e ameaca toda a
comunidade. A consequéncia “juridica” de se investir de til-tii era ser obrigado
a se submeter a uma cerimonia de purificagao.

Dentre outras regras do ordenamento da comunidade Aisat-naf, podem-se
colher os seguintes enunciados:”

“(1) Se uma pessoa ingeriu alimento do chefe, entio est4 ti-til.

(2) Se uma pessoa est4 tii-tii, devera ser submetida a uma cerimoénia de
purificagfo.”

Como observa Alf Ross, “com total independéncia do que represente tii-
-til, ou ainda que nfo represente absolutamente nada, esses dois enunciados,
quando se ajustam as regras usuais da logica, exprimem exatamente 0 mesmo
que o seguinte enunciado: (3) Se uma pessoa ingeriu alimento do chefe, devera

ser submetida a uma cerimdnia de purificagio”.”

94 ROSS, Alf. Ti-tii. Trad. de Edson L. M. Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004. p. 17.
95  Ibid., p. 17.
96 Ibid., p. 18.
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,

E este o ponto central da tese de Alf Ross. Ainda que a expressio tii-tii
possa conter alguma representacdo simbdlica de caréter axioldgico, religioso
ou social, sob o ponto de vista normativo ela nfo tém valor seméntico algum,
exceto o de fazer a ligacdo entre duas proposicoes: uma hipdtese (ingerir ali-
mento do chefe) e uma consequéncia (dever de submeter-se a cerimdnia de
purificacdo). Como observa Alf Ross, “a tribo Aisat-naf vive na mais obscura
supersti¢ao” e nfo se apercebe que “os enunciados que incluem a palavra tii-ti
se afiguram capazes de preencher as duas principais funcoes de toda linguagem:
prescrever e descrever, ou, para ser mais explicito, expressar ordens ou regras e

fazer afirmagdes sobre fatos”’?

Tii-tfl, como vai dizer o filésofo dinamarqués, consiste apenas numa técnica
para operacionalizar o discurso juridico com economia de esforgos. As defini¢des
juridicas, como denuncia Alf Ross, ndo possuem referéncia semantica.”® Logo, a
despeito dos sentimentos e emogdes que a palavra til-tii possa vir a despertar nos
membros da tribo Aisat-naf, isso ndo exclui a possibilidade de se discutir racional-
mente se uma pessoa em dadas circunstincia esta realmente tri-ti1.”

Por pitoresco que seja o relato ficticio da tribo Aisat-naf, tal é a situacdo que
observamos nos ordenamentos juridicos mais complexos, como destaca Alf Ross:'®°

“Na linguagem juridica, encontramos, por exemplo, frases como:

(1) Caso se conceda um empréstimo, é gerado um crédito.

(2) Se existe um crédito, sua soma total deve ser paga no dia do vencimento.
O que é apenas uma maneira indireta de dizer.

(3) Caso se conceda um empréstimo, sua soma total deve ser paga no dia
do vencimento.

O crédito mencionado em (1) e (2), porém, ndo em (3), como tii-til, obvia-
mente nfo é uma coisa real: nfo é absolutamente nada, é simplesmente uma
palavra, uma palavra vazia e desprovida de qualquer referéncia semantica.”

97 Ibid. p. 14-15.

98 No mesmo sentido, Eros Roberto Grau vai dizer: “Finalidade dos conceitos juridicos é a de ensejar
a aplicagdo de normas juridicas. Ndo sdo usados para definir esséncias, mas sim para permitir e
viabilizar a aplicagfo de normas juridicas.” (GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdao
de 1988 (interpretacdo e critica). 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 87).

99 Ihid. p. 21.
100 Ihid. p. 30-31.

52



Beneficios fiscais do ICMS

Mais adiante, Alf Ross apresenta sua critica sagaz e irrefutavel:'!

“Nés também, portanto, expressamo-nos como se algo houvesse cobra-
do existéncia entre o fato condicionante (fato juridico) e a consequéncia
juridica condicionada. Esse algo é um crédito, um direito subjetivo que,
tal como um agente intermedidrio ou um elo causal, provoca um efeito
ou fornece a base para uma consequéncia juridica. Nao podemos negar,
totalmente, que para nés essa terminologia estd associada a ideia mais
ou menos indefinida de que um direito subjetivo ¢ um poder de natureza
incorpdrea, uma espécie de dominio interno e invisfvel sobre o objeto do
direito subjetivo, um poder que somente se exterioriza no exercicio da for-
¢a (sentenca e execugio), mediante o qual o uso e gozo fatico e aparente
do direito subjetivo ocorre sem confundir-se com essa exteriorizago.

Dessa maneira — é preciso admiti-lo —, nossa terminologia e nossas ideias
apresentam uma consideravel semelhanga estrutural com o pensamento
maégico primitivo, com respeito 2 invocagio de poténcias sobrenaturais,
as quais, por sua vez, sio convertidas em efeitos faticos.”

Mas o que essas interessantes reflexdes tém a nos dizer sobre as normas

juridicas e a linguagem do legislador? E que se tomarmos a expressao norma

juridica como proposi¢ao de estrutura hipotético-condicional, vamos observar

que h4 diversas formas l6gicas de se as construir e reconstruir, sem que se altere

seu sentido normativo. E o que se demonstrara na proxima secio.

2.2. Niveis do gradualismo normativo e a arbitrariedade

na formulacio das sequéncias de normas juridicas

Apesar de considerarmos a norma juridica uma proposicio de estrutura ri-

gida, construida a partir dos enunciados prescritivos, a formulagio das normas ju-

ridicas pode sofrer reelaboracoes, sem mudanga relevante de sentido normativo.

Imaginemos uma lei municipal de um pais hipotético com os seguintes enunciados:

101 Thid. p. 32.

Lei A, de 2014
Artigo 12 - E proibida a entrada de menores de idade nos cassinos da cidade.

Artigo 22 - E autorizada a entrada de menores de idade nos cassinos da
cidade quando estiverem acompanhados de seus pais.
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Artigo 32 - A entrada em cassino da cidade em hipétese no autorizada por
esta Lei sujeitara o infrator 2 pena de multa equivalente a $ 100,00 (cem slotys).

Artigo 42 - Para fins desta Lei, sdo considerados menores de idade aque-
les que ndo tenham completado 18 (dezoito) anos.

Para formularmos as normas juridicas interpretéveis a partir dos enuncia-
dos acima, iniciemos nossa analise pelo art. 4% recordando que nossa defini¢ao
estrita de norma juridica (cf. Se¢do 1.3.2) ndo compreende proposi¢des cate-
goricas de natureza definitdria, j4 que nio sio articuldveis em uma estrutura
hipotético-condicional.!®> Assim, nio se pode construir uma norma juridica a
partir do art. 42, isoladamente considerado, mas tal enunciado colaborara na
interpretacio dos demais enunciados da Lei.

Avaliemos, em seguida, o art. 12, que diz ser proibida a entrada de menores
de idade nos cassinos da cidade. J4 integrando o teor do art. 4% ao do art. 19,
poderfamos formular norma juridica proibitiva com a seguinte estrutura:

1.1 Se um individuo possuir idade inferior a 18 anos (protase), deve ser

proibida sua entrada nos cassinos da cidade (apédose).

Por sua vez, o art. 22 (ja incorporada a defini¢io do art. 49), ao prever hi-
pOtese autorizativa, sugere a formulacdo de norma juridica permissiva:

1.2 Se um individuo de idade inferior a 18 anos estiver acompanhado de seus

pais (protase), deve ser permitida sua entrada nos cassinos da cidade (apédose).

Por fim, da leitura do art. 32 colhem-se elementos suficientes para se for-
mular uma terceira norma juridica, de modal obrigatdrio:

1.3 Se um individuo descumprir a norma proibitiva 1.1 (prétase), deve ser

a obrigacdo de pagar multa no valor de cem slotys (apédose).

A analise desse nosso hipotético diploma normativo suscita diversas refle-
x0es de ordem dogmaética. Poderfamos indagar se se cuida de normas de cunho

102 Daniel Mendonca traga um elucidativo panorama das diversas posi¢des existentes na teoria do direito
sobre as chamadas “normas definitérias”, v. MENDONCA, Daniel. Las claves del derecho. Barcelona:
Gedisa, 2000. p. 111-123.
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penal ou administrativo — ou quem sabe administrativo-penal. Poderfamos
ainda pretender vislumbrar um vinculo sequencial de norma dispositiva/norma
sancionatéria na articulagio entre a norma 1.1 e a norma 1.3. Mas ingressar em
meditacdes dessas naturezas seria ja abandonar o eixo tedrico-normativo da
investigagao a que nos propusemos.

O que cabe observar é que a partir de quatro enunciados (artigos da lei)
formulamos trés normas juridicas em sentido estrito: a primeira delas de cunho proi-
bitivo (norma 1.1), outra de carater permissivo (norma 1.2) e uma terceira de
natureza obrigatéria (norma 1.3). Pode-se perceber ainda que a norma 1.2 excep-
ciona a norma 1.1, j4 que prevé hipétese mais especifica, prescrevendo consequén-
cia juridica a ela contraditéria.'”® Cuida-se, pois, de contradicio total-parcial, mas
deixaremos essa andlise para momento mais oportuno (Segio 3.2.1).

Mas, numa reflexdo mais detida, poderfamos vislumbrar um modelo nor-
mativo mais sintético, que reconheceria a existéncia de apenas duas normas
juridicas. Assim, numa segunda proposta de formulacio normativa, poderiamos
observar que o termo proibido atua, em certa medida, como o ti-tii de que nos
fala Alf Ross (cf. Secio 2.1). Uma norma proibitiva, tomada isoladamente, pode
assumir relevante valor moral, social ou psicolégico, mas teria pouco sentido ju-
ridico se n&o houvesse uma previsio punitiva a ela vinculada. Assim, as normas
juridicas 1.1 e 1.3 poderiam ser reformuladas numa tnica estrutura hipotético-
-condicional, mantendo o mesmo sentido juridico:

2.1 Se um individuo de idade inferior a 18 anos entrar nos cassinos da
cidade (prétase), deve ser a obrigacio de pagar multa no valor de cem
slotys (apddose).

103 Quanto a contraditoriedade e as relagdes entre proposigdes juridicas, Norberto Bobbio ensina:
“Duas proposi¢des chamam-se contrdrias quando ndo podem ser ambas verdadeiras, mas podem
ser ambas falsas; chamam-se contraditérias quando nido podem ser ambas verdadeiras nem ambas
falsas; chamam-se subcontrdrias quando podem ser ambas verdadeiras, mas nio podem ser ambas
falsas; por fim, chamam-se subalternas quando da verdade da primeira pode-se deduzir a verdade da
segunda, mas da verdade da segunda nio se pode deduzir a verdade da primeira (e, vice-versa, da
verdade da primeira nio se pode deduzir a verdade da segunda, mas da falsidade da segunda pode-se
deduzir a falsidade da primeira). Entre dois contrérios diz-se que ha relagao de incompatibilidade; entre
dois contraditérios, de alternativa; entre dois subcontrarios, de disjuncdo, entre o subordinante e o
subordinado, de implicacdo.” (BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. Trad. de Denise Agostinetti.
3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 178-179).
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Da mesma forma, a norma 1.2 mereceria ligeira modificagio ao integrar o
sentido juridico da norma obrigatéria 1.3:

2.2 Se um individuo de idade inferior a 18 anos entrar nos cassinos da
cidade acompanhado de seus pais (protase), deve ser a ndo obrigacio de
pagar multa no valor de cem slotys (ap6dose)./°*

Os mesmos quatro enunciados da lei podem ser, portanto, formulados em
apenas duas normas juridicas em sentido estrito: uma de cunho de modal obriga-
torio (norma 2.1) e outra de cardter permissivo (norma 2.2). Observa-se também
aqui que hd uma relacdo de excecéo entre a norma 2.1 e a norma 2.2, de modo
que esta prevé hipotese mais especifica do que aquela, prescrevendo consequéncia
juridica a ela contraditéria (como ja dissemos, contradigio total-parcial).

Mas, sem muito esfor¢o, poderiamos conceber também um sistema nor-
mativo ainda menos analitico do que esse, em que haveria uma tinica norma
juridica em sentido estrito:

3.1 Se um individuo de idade inferior a 18 anos entrar nos cassinos da
cidade desacompanhado de seus pais (prétase), deve ser a obrigagio de
pagar multa no valor de cem slotys (apédose)./®

Dessas observagdes, constatamos que ainda que empreguemos uma defi-

nigio estrita de norma juridica — e que adotemos a premissa da homogeneidade

106

sintdtica das normas (cf. Se¢io 1.3.2)1% — podemos conceber a estrutura das

104 Por interdefinibilidade, a expressao “deve ser a nio obrigagio de pagar...” poderia ser reformulada, sem
redugio de sentido, como “deve ser a permissdo de nio pagar...
pagar...”. Para uma didatica exposi¢io da interdefinibilidade na légica deontica, cf. ECHAVE, Delia
Teresa; URQUIJO, Marfa Eugenia; GUIBOURG, Ricardo A. Légica, proposicién y norma. Buenos
Aiires: Astrea, 2008. p. 119-124. V. também MENDONCA, Daniel. Introduccién al andlisis normativo.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1992. p. 79-84.

»

ou “deve ser a ndo proibi¢ao de nio

105 Embora esta formulagio sintética traduza, a nosso ver, o mesmo sentido normativo das formulagoes
anteriores, nfo se pode deixar de observar que a proposi¢ao que tomévamos por permissiva deixou de
apresentar, neste Gltimo modelo, o trago de permissdo forte para assumir cunho permissivo fraco. A esse
respeito, v. MENDONCA, Daniel. Las claves del derecho. Barcelona: Gedisa, 2008. p. 93-97.

106 Nadidatica exposi¢io de Paulo de Barros Carvalho: “quando se proclama o cAnone da ‘homogeneidade
sintatica’ das regras do direito, o campo de referéncia estar circunscrito as normas em sentido
estrito, vale dizer, aquelas que oferecem a mensagem juridica com sentido completo (se ocorrer o
fato F, instalar-se-4 relagio dedntica R entre os sujeitos S’ e S”), mesmo que essa completude seja
momenténea e relativa, querendo significar, apenas, que a unidade dispée do minimo indispensavel
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normas juridicas em modelos que variam desde um grau mais analitico até um
mais sintético da formulacfo normativa, todos eles intercambiéveis entre si.

Uma segunda observagio é que a linguagem empregada pelo legislador
influencia a forma como o intérprete formula as normas juridicas. A mesma Lei
A, de 2014, poderia ter sido assim redigida, sem reducio de sentido:

Lei A, de 2014

Artigo tnico - A entrada de menores de 18 (dezoito) anos, desacompa-
nhados de seus pais, nos cassinos da cidade importard em multa equiva-
lente a $ 100,00 (cem slotys).

Tivesse nosso legislador hipotético optado por essa construcio legislati-
va seria pouco provavel que o intérprete pudesse conceber qualquer dos dois
modelos normativos mais analfticos que outrora apresentamos. E verdade que
esses modelos, embora variem estruturalmente, mantém mesmo sentido juridi-
co. Mas, compreendida a norma como juizo légico formulado pelo intérprete,
¢ ela dotada da arbitrariedade do intelecto humano, que articula estruturas
légicas (ainda que sob a imposi¢ao do postulado da homogeneidade sintética)
de formas diversas. E o processo de formulacio dos juizos logicos, ja o dissemos,
¢ influenciado por uma imensuravel série de varidveis.

A esse respeito, é valiosa a explicacio de Ricardo Guibourg sobre sequén-
cias normativas que, embora longa, reproduzimos por sua didética e exatidao:'"”

“Contudo, dentro do ‘magma’ normativo em que as condi¢des e conse-
quéncias se entrecruzam, identificar uma sequéncia [isto é, uma cons-
trugdo normativa] requer algo mais do que uma boa percepgio: exige
certo grau de decisdo. Com efeito, um mesmo estado de coisas podem ser
descritas mediante uma proposigio completa ou por meio de outras mais
simples; e, do mesmo modo, diante de uma mesma realidade normativa é
possivel agrupar as condicdes e as consequéncias de uma forma diversa,
sem deixar, por isso, de expressar — do ponto de vista de cada intérprete
— idéntica situacio. Um exemplo disso é a transitividade. Vdrias sequén-
cias individuais, mas relacionadas, tais como:

para transmitir uma comunicagio de dever-ser” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio,
linguagem e método. 3 ed. Sao Paulo: Noeses, 2009. p. 129).

107 GUIBOURG, Ricardo A. El fenémeno normativo. Buenos Aires: Astrea, 1987. p. 167-169. Tradugio e
grifos nossos.
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(P29-@>1.>5)
implicam, por sua vez, uma quarta que as resumo:
(P>

Desde logo, tal resumo s6 apresenta utilidade para quem, por razoes de
especializac@o, ou de mera preferéncia pessoal, nio tenha interesse em
destacar a fungio de g e de .

Uma forma mais completa de transitividade parte de varias sequéncias
carentes em si mesmas de elementos comuns, mas relacionadas por outra
sequéncia com vistas a um mesmo resultado:

(P2q) 29 (E>w)
(@sw) Dy
Em tal caso, poderia ser construida a sequéncia
(prt)y Dy
Um exemplo de certo modo inverso é o produto da chamada exportacio.
Dada uma sequéncia com trés condi¢des conjuntivas, tal como
(p.qr) Ds

¢ possivel separar a fungfio de cada condigio do seguinte modo:
p2[g2 (2]

em que cada condicio se apresenta como uma sequéncia individual que
possibilita a construgio das condigdes subsequentes. Uma visdo tradicional
preferiria a primeira forma por consideréd-la mais simples, mas a construgio
de um fluxograma requereria talvez uma visio mais préxima a segunda.

Os procedimentos enunciados so meros exemplos e nfo pretendem consti-
tuir uma lista exaustiva. Porém, parecem suficientes para mostrar que o modo
de enunciar uma sequéncia em um modelo normativo (ainda que relativo a um
sistema dotado de hipéteses de conteiidos precisos e inequivocos) depende mais de
uma decisdo metodoldgica do que do reflexo puro e simples de uma realidade.”

2.2.1. Os subdominios S, e S, como planos limites entre

os diversos graus normativos

Como procuramos demonstrar, a partir dos mesmos enunciados podem ser
formulados distintos modelos normativos — como diria Guibourg diferentes se-
quéncias de normas juridicas. Podemos adotar desde um modelo mais analitico
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até um modelo mais sintético de formulagio normativa. Isso significa que, com-
preendidas as normas juridicas como juizos hipotético-condicionais elaborados
a partir de enunciados prescritivos, elas podem ser articuladas em diferentes
niveis do gradualismo. Mas como compreender esses niveis do gradualismo das
normas juridicas no esquema de subdominios do percurso semiético de constru-
¢ao do sentido normativo de que falamos anteriormente (Segdes 1.3.3 e 1.5)?

Como observamos (Segéo 1.3.3), o subdominio S, compreende o plano das
proposicdes estruturadas em forma de norma juridica. Mas esse subdominio,
embora composto por normas j4 bem formuladas, comporta ainda uma série
de conflitos normativos. Com efeito, nesse plano, diversas normas juridicas se
confrontam de modo, muitas vezes, contraditério, reclamando por uma solugo.

Num nivel mais extremo, temos o subdominio S , que, como definimos
mais acima (cf. Secdo 1.5), é composto pelas normas que resultam da solu-
¢ao dos conflitos normativos. O subdominio S, corresponde a um plano limite,
abrangendo unicamente normas juridicas que ja alcancaram o percurso com-
pleto da interpretagdo juridica. Em S, néo se concebem mais incompatibilida-
des normativas. E o plano com sentido normativo em seu estagio mais acabado.

Recordemos aqui que quando falamos do subdominio S, néo referimos
a um suposto sistema juridico completo, formulado a partir de todos os enun-
ciados de um ordenamento juridico, mas sim ao conjunto de normas acabadas
interpretadas a partir de um conjunto delimitado de enunciados prescritivos. O
intérprete, ao dirigir sua atencio ao ordenamento juridico, promove um corte,
selecionando aqueles que, a seu ver, apresentar relevAncia para seu propdsito —
seja para dar solu¢io ao um caso especifico ou entfo para procurar compreen-
der o tratamento juridico relativo a certa matéria.

Ao avaliar a diferenga entre os subdominios S, e S, 0 que observamos é que,
tomada a norma juridica como proposi¢io hipotético-condicional, temos normas juri-
dicas em ambos os subdominios. Nao h4, pois, diferenca estrutural entre os elementos
de cada subdominio. O que ha é diferenga de nivel do gradualismo normativo.

Partindo de um ndmero delimitado de enunciados prescritivos, o intér-
prete constréi em S; um conjunto também delimitado de normas juridicas.
Cuida-se do primeiro estdgio da interpretagio juridica, de formulacio de juizos
hipotético-condicionais a partir dos enunciados prescritivos. A partir de S;, o
intérprete prosseguira no percurso de interpretagio, dissolvendo redundéancias
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e solucionando incompatibilidades normativas. Como produto dessa atividade
(ainda puramente intelectual), obterd um novo conjunto de normas juridicas,
mas desta vez em nimero consideravelmente reduzido. Trata-se de juizos mais
sintéticos, em nivel mais articulado de organizacio. Nao se vislumbram mais
aqui incompatibilidades ou redundancias. Estamos diante das normas juridicas
em seu nivel mais conciso. Sdo juizos diretamente aplicdveis a conduta humana.

Assim é que diversas normas juridicas concebiveis em S, deixam de com-
parecer no subdominio S,, por ndo serem — insistimos — diretamente aplicd-
veis & conduta.®® E, por exemplo, o caso das normas que estabelecem ficgoes
juridicas,'® das normas de cariter primordialmente excepcional (como a legiti-
ma defesa no direito penal e a isengio no direito tributério),''° das denominadas

108 Juliano Maranh#o, ao cuidar das contradi¢des normativas, faz uma oportuna observagio, no que
parece vislumbrar a norma juridica no que aqui venho designando subdominio S,: “Note-se que nao
nego a possibilidade de duas normas terem sentido perfeitamente claros e incompativeis e que ambas
possam ser obviamente aplicdveis a um mesmo sujeito em dada situagfo. No discurso descritivo faz
absoluto sentido falar em contradigfo entre regras. O problema surge quando tenho a missdo de dizer o
que alguém deve ou precisa fazer para obedecer o ordenamento. Aqui é uma obrigagdo do missionério
dar uma resposta consistente.” (MARANHAO, Juliano Souza de Albuquerque. Légica e ontologia
das normas. Revista Brasileira de Filosofia, Sdo Paulo, n. 233, p. 7-38, jul./dez. 2009. p. 12).

109 As normas de fic¢io juridica descrevem uma hipétese fitica em sua prétase e prescrevem que se
presuma, por ficgdo, a ocorréncia de outro fato. Assim, a partir do “caput” e do § 32 do art. 155 do
Cédigo Penal, que equipara energia elétrica a coisa mével para fins de definir o crime de furto, poderiam
formular-se duas normas juridicas: N, (“se alguém subtrair coisa alheia mével deve ser a obrigagdo da
pena de reclusio”) e N, (“se alguém subtrair energia elétrica deve ser a obrigagdo de considerar ocorrida
a subtragéo de coisa alheia mével”). Ja numa formulagéo mais sintética, temos uma tinica norma: N, (“se
alguém subtrair coisa alheia mével ou energia elétrica deve ser a obrigacio da pena de reclusio”).

110  Um estudo pormenorizado dessas normas juridicas ser4 feito mais adiante.
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normas introdutoras de normas (fontes formais do direito)!!! e, no mais das

vezes, das normas de estrutura ou de organizacéo.

111

112

112

Uma breve definicio de norma introdutora (concreta e geral) pode ser colhida nas ligdes de Paulo de
Barros Carvalho: “Lembremo-nos de que chamo de fontes materiais aqueles fatos juridicos produtores
de normas e de fontes formais as normas que tém a missdo de introduzir no sistema juridico-prescritivo
uma ou mais normas gerais e abstratas, individuais e concretas ou individuais e abstratas. Agora, as
fontes formais ou veiculos introdutores de normas, como parece melhor denominar, serdo sempre e
invariavelmente normas concretas e gerais, pouco importando o tipo de regras por elas inseridas no
ordenamento. Comprova-se que sdo gerais pela circunstancia de que todos haverdo de respeita-las
como normas vélidas insertas no sistema: foram produzidas pelo 6rgio competente, segundo a forma
procedimental também nele (sistema) prevista. Seu teor de concretude manifesta-se na leitura do
antecedente: advém de um fato efetivamente realizado, isto é, marcado no tempo e situado no espago.”
(CARVALHO, Paulo de Barros. O preAmbulo e a prescritividade constitutiva dos textos juridicos.
Revista Direito GV, Sdo Paulo, v. 6, n. 1, p. 295-312, jan./jun. 2010. p. 310).

Numa simplificacdo didatica, poderfamos dizer que normas de estrutura ou de organizagio sdo
aquelas voltadas a definir competéncias normativas, em oposi¢do as normas de comportamento ou
de conduta. A menos que o intérprete esteja atuando (formulando normas juridicas) com o exclusivo
fim de avaliar o atendimento de normas de estruturas, tais normas véo aparecer no subdominio S,
apenas, nio em S i Assim, quando o intérprete, ao avaliar um caso ou assunto, vai buscar enunciados
prescritivos no ordenamento, ele acaba por formular, numa etapa bastante inicial de seu raciocinio
juridico (S,), certas normas de estrutura, em especial para verificar se o conjunto de enunciados
que ele pretende examinar foi exarado por autoridade competente e na forma prevista no direito.
Superada essa instancia, ele deixa tais normas de lado para concentrar sua atengiio nas normas de
comportamento que cuidam do caso ou do assunto que est4 a examinar.

Nzo podemos, contudo, deixar de recordar a importante observagio de Norberto Bobbio de que a
dicotomia normas de conduta/organiza¢io tém um tanto de ideoldgico. A esse respeito, o filésofo
vai dizer que “quem concebe o direito como relagio é levado a considerar o ordenamento juridico
como um conjunto de normas de conduta (bem entendido, no sentido anteriormente definido); quem
concebe o direito como institui¢do é induzido a ver, em toda parte, apenas normas de organizagio.
Desse modo, a distingo entre dois tipos de normas juridicas transforma-se em uma contraposigio
entre duas concepgdes de direito, por uma tendéncia natural ao reducionismo tedrico que jamais
vem dissociada de uma, com frequéncia inconsciente, tomada de posigdo ideoldgica.” (BOBBIO,
Norberto. Da estrutura a funcdo: novos estudos de teoria do direito. Trad. de Daniela Beccaccia
Versiani. Barueri: Manole, 2007. p. 126).

Observamos que ha ainda outra classe de normas que, por falta de melhor expressio, tém também
sido qualificadas como normas de estrutura. Sdo normas voltadas nfo a relagdes intersubjetivas, mas
a relacdes internormativas: “[...] nas regras de estrutura o mandamento atinge outras normas, e nfo a
conduta, diretamente considerada. O seguinte exemplo serve para elucidar: a norma juridica ‘S’ estatui
certo dever juridico. Pretendendo expulsé-la do sistema positivo, o legislador emite a norma ‘R’, que tem
como suposto o fato da existéncia de S no ordenamento em vigor, e como consequente o comando ab-
rogatério. A edigio da norma R nio atinge, diretamente, a conduta tipificada em S; E algo que se passa,
exclusivamente, no plano normativo, embora a revogagio de S venha a repercutir na conduta, uma vez
que, ocorrido 0 mesmo fato que outrora fazia nascer um dever juridico, agora nio desencadeia mais esse
efeito.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.
524). Como é facil deduzir, adotada esta acepgio para normas de estrutura, cuida-se de normas que, por
ngo tocarem a conduta, comparecem unicamente no subdominio S;, nunca em S,.
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Na perspectiva que estamos aqui adotando,'” os subdominios S, e S, se
afiguram como limites ideais, em que o primeiro corresponderia ao modelo mais
analitico possivel da constru¢io normativa e o dltimo ao modelo mais sintético,
mais acabado. Assim como a classificacio dos subdominios tem um tanto de ar-
bitrariedade — pois se trata de mera divisio metodolégica —, a concepgio desses
subdominios é também meramente idealizada. Nem sempre o intérprete, ao se
deparar com um conjunto de enunciados prescritivos, formulara seu raciocinio a
partir do limite de S; e tampouco alcangara sempre o limite ideal de S,. A desu-
niformidade na formulacio de juizos 16gicos decorre da prépria heterogeneidade
do intelecto humano. H4 quem salte o raciocinio para estigios mais sintéticos
de formulagdo normativa (sem percorrer S,); assim como ha quem conviva com
redundancias e incompatibilidades sem maiores dificuldades (ndo alcangando S,).

Compreendidos os subdominios como planos (estagios) da formulacio de
normas jurfdicas, seria dizer que haveria inimeras camadas entre S; e S,. Sdo
planos extremos entre os diversos modelos possiveis de formulagio das normas
juridicas. Adotada, porém, uma visdo pragmatica (se assim se pode dizer) do fe-
ndmeno juridico — como temos insistido —, esses subdominios no correspondem
a extratos rigidos, nos quais a totalidade das normas juridicas correspondentes a
um dado ordenamento se organizam. Séo planos ad hoc, provisérios, concebidos a
cada especifico ato de interpretacdo promovido por um intérprete. Cada interpre-
tacdo envolve um niimero delimitado de enunciados arbitrariamente selecionados
pelo intérprete dentro de suas capacidades cognitivas, que, por sua vez, suscitam
a formulagio de um niimero delimitado (também sujeito as restricoes de cognigio
do intérprete) de normas juridicas, que serfo reinterpretadas em um percurso de
sintetizagdo normativa. Os subdominios S, e S, sdo, em nossa perspectiva, divi-
soes metodoldgicas limitrofes de estigios de raciocinio l6gico.

113 Observamos que a representagio do percurso normativo em subdominios foi emprestada das ligoes de
Paulo de Barros Carvalho. Contudo, conferimos a ela uma concepgio nio explicitamente autorizada
ou acatada em sua obra.
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2.2.2. Escolha entre graus de formulacdo normativa

2.2.2.1. Breve incursdo na teoria dos direitos

fundamentais: teorias interna e externa

Vislumbrada a possibilidade de se conceberem diversos modelos norma-
tivos alternativos — desde o mais sintético ao mais analitico — a partir de um
dado conjunto de enunciados prescritivos, pode-se indagar: um desses modelos
¢ mais adequado do que os demais? Um deles é mais conveniente?

Essa questdo foi colocada, embora com formulagio um pouco diferen-
te da que fazemos, entre os estudiosos da teoria dos direitos fundamentais.!*
Cunhou-se uma classificacio para descrever duas linhas teéricas adversarias
quanto a forma como se compreendem as normas relativas a direitos fundamen-
tais: a teoria interna e a teoria externa.!’®

Fazemos um paréntese para observar que, nesta se¢io, daremos ao termo
“norma juridica” um sentido menos rigoroso do que temos adotado ao longo
deste trabalho. Com efeito, no campo da teoria dos direitos fundamentais, é
mais usual compreender norma juridica numa acep¢io mais ampla — sem uma
necesséria estrutura hipotético-condicional —, préxima a definicio que adota-
mos para “proposi¢io juridica”.

Na teoria externa, as normas relativas a direitos fundamentais sdo formu-
ladas em um modelo mais analitico. Na linguagem usualmente empregada, as

114 Por teoria, no singular, referimo-nos as diversas teorias dos direitos fundamentais, no sentido que lhes d4
Roberto Alexy (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 31-32).

115 Referéncias as teorias interna e externa dos direitos fundamentais podem ser encontradas,
especialmente, em BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2003. p. 66 e s.; ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais.
Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 301 e s.; SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido
essencial, restri¢des e eficacia. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 127-163; SILVA, Virgilio Afonso da.
O contetdo essencial dos direitos fundamentais e a eficicia das normas constitucionais. Revista de
Direito do Estado, Rio de Janeiro, v. 1, n. 4, p. 23-51, out./dez. 2006; NEVES, Marcelo. Entre Hidra e
Heércules: principios constitucionais como diferenga paradoxal do sistema juridico. Sao Paulo: WMF
Martins Fontes, 2013. p. 123-124.

Na verdade, a classificagdo é usualmente adotada por quem se reputa adepto da teoria externa, tais
como Robert Alexy (ob. cit., p. 276 e s.), Martin Borowski (ob. cit., p. 66 e s.) e, no Brasil, Virgilio

Afonso da Silva (SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restrigdes e
eficicia. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 127 e s.).
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normas sio concebidas sob um ponto de vista amplo (no que se denomina teo-
ria ampla do suporte fatico). O contetdo normativo de um direito fundamental
(por exemplo, a liberdade de expressio) é o mais amplo possivel, de modo que,
em diversas situagdes, acaba por colidir com outros direitos fundamentais (por
exemplo, o direito a honra), de contetido também amplo.

Nessa concepgio, as normas relativas aos direitos fundamentais seriam
percebidas em dois momentos diferentes. Preliminarmente, o direito fundamen-
tal é percebido como um direito prima facie (i.e., ndo limitado) por outras nor-
mas. Em seguida, promovem-se restri¢oes (decorrentes de conflitos com outros
direitos fundamentais) sobre esse direito. Como resultado da restri¢ao, obtém-se
o direito definitivo (ou limitado)."®

Ja a teoria interna, partindo de uma teoria restrita do suporte fatico,!" con-
cebe as normas juridicas relativas a direitos fundamentais a partir de um modelo
mais sintético. O contetido de um direito fundamental se estende até o ponto em
que se confronta com outro direito. Apenas hé direito a liberdade de expressio
nos casos em que esse direito nfo colide com outros direitos fundamentais. Em
outras palavras, “segundo ela [a teoria interna], nfdo h4 duas coisas — o direito e
sua restri¢Ao —, mas apenas uma: o direito com um determinado contetdo. [...]
Se se parte exclusivamente de posi¢oes definitivas chega-se 4 conclusio de que

posicoes de direitos fundamentais nunca podem ser restringidas [...].”"

Essa cisdo tedrica rende algumas controvérsias. De modo geral, os par-
tidarios da teoria externa — em especial Robert Alexy'” e, entre nés, Virgilio

116 BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Bogot4: Universidad Externado de
Colombia, 2003. p. 66-67.

117 A confusdo que usualmente se faz entre a dicotomia teoria externa/interna e a dicotomia teoria
ampla/restrita do suporte fatico torna dificil, na verdade, compreender com precisio o que se pretende
entender por uma e por outra. Nesse sentido, Robert Alexy parece tratar das duas classificagdes
indiferentemente, como se tivessem o mesmo significado (Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo:
Malheiros, 2008. Passim). Embora Virgilio Afonso da Silva parega em alguns momentos reconhecer a
inexisténcia de relagio necessdria entre teoria externa e suporte fatico amplo e, por outro lado, entre
teoria interna e suporte fatico restrito (Direitos fundamentais: contetdo essencial, restricoes e eficicia.
Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 158-159), ele acaba, ao longo de sua obra vinculando uma 2 outra de
modo quase indissoltvel (Ibid., passim).

118 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 277-280.
119 Ibid. p. 276 e s.
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Afonso da Silva'?® — criticam a teoria interna por nio apresentar de modo claro
e bem fundamentado as razoes de sua decisdo. Isso porque, adotada uma con-
cepgio normativa mais sintética, tende-se a ocultar os fundamentos juridicos
que conduziram 2 construgio daquela norma juridica.

Voltando-nos para o direito tributério, imaginemos um exemplo simples.
Suponha-se que uma lei tributiria municipal, regulando a incidéncia do IPTU,
prescreva, dentre outros enunciados: “os individuos residentes na subzona LI
ficam dispensados de recolher IPTU”. Imagine-se que no ano seguinte o Mu-
nicipio publique outra lei, que enuncie: “os proprietérios de iméveis da zona L
devem pagar IPTU a aliquota de 0,1% sobre o valor venal do imével”. Suponha-
-se, por fim, que a subzona LI se situe dentro da zona L.

Diante desses enunciados, um intérprete poderia muito bem formular uma
inica norma juridica no seguinte sentido: “excetuada a subzona LI, se um in-
dividuo possuir iméveis na zona L, deve ser o dever de recolher o IPTU”. In-
dagado a respeito da condi¢do de um proprietario de imével na subzona LI, o
intérprete dira simplesmente que ele ndo é contribuinte do imposto, no sentido
de que nio deve recolhé-lo, numa percepg¢io mais aproximada 2 teoria interna.

Vé-se, contudo, que nessa interpretago sintética ocultou-se um conflito nor-
mativo. Com efeito, alguém poderia entender que, sendo a segunda lei posterior 2
primeira, ela a teria revogado implicitamente. Ao prever a incidéncia do IPTU sobre
o conjunto de todos os residentes na zona L, a segunda lei revogou a lei anterior que
dispensava os residentes da subzona LI. Qutro intérprete poderia ver a questo de
modo diferente e entender que a norma anterior (norma isentiva) é especial em re-
lagio & norma posterior (norma de incidéncia). Assim, ao tratar da zona L de modo
geral, o legislador j& tomava por pressuposto que a subzona LI ndo seria alcangada
pela nova lei, em razio da isencdo que dava guarida a tal subzona.

Independentemente de qual seja a conclusio, a adogéo de um modelo norma-
tivo mais analitico, mais préximo a percepco da teoria externa, tende a apresentar
esse conflito de modo mais explicito. Assim, uma perspectiva mais analitica suge-
riria que todos os residentes da zona L (inclusive os da subzona LI) sdo contribuin-
tes do IPTU, mas os contribuintes da subzona LI esto albergados por isengio, de
modo que nio incide imposto sobre sua propriedade predial.

120 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restri¢oes e eficicia. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 156-158.
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Daf a insisténcia de Virgilio Afonso da Silva em que “a mera possibilidade de
[ambas as perspectivas interna e externa] alcancar[em] resultados idénticos nio é
suficiente para igualar ambos os procedimentos”, ja que, a seu ver, o contetido de uma
norma juridica, na teoria externa, “nfo € definid[o] por qualquer pré-compreensio,

mas por argumentos que tém de ser elencados as claras e bem-fundamentados”.!?!

2.2.2.2. Grau normativo como umd

decisdo metodoldgica ad hoc

Retomemos a questio que levantamos algumas linhas atras. Dada a possibi-
lidade de se conceberem diversos modelos normativos alternativos — desde o mais
sintético ao mais analitico — a partir de um dado conjunto de enunciados prescri-
tivos, pode-se concluir que um deles é mais adequado ou mais conveniente?

Como procuramos demonstrar acima, trata-se de uma decisdo metodol6-
gica. Uma formulagfo mais analitica do fendmeno normativo tende a facilitar a
exposi¢io de conflitos normativos, possibilitando tornar mais explicita eventu-
al controvérsia quanto 2 interpretacio de diversos enunciados normativos. Por
outro lado, em situagdes de pouca controvérsia juridica, uma exposi¢io mais
analitica se torna desnecessdria e, por isso, indtil.

Em uma conversa entre advogado e cliente, ao indagar se é crime a cir-
cunstancia de um individuo matar outro em legitima defesa, o cliente provavel-
mente espera uma resposta sintética: “matar em legitima defesa nfo constitui
crime”. Se a pergunta fosse formulada por um estudante de direito a seu pro-
fessor, a resposta mais adequada poderia ser uma perspectiva analitica: “tal ato
se enquadra na hipétese de incidéncia do crime de homicidio, mas a legitima
defesa é hipétese normativa de exclusio da ilicitude — trata-se de contradicdo
normativa parcial (ja que as situagdes alcangadas pelas hipoteses normativas de
ambas as normas coincidem parcialmente e recebem consequéncias juridicas
contraditdrias entre si: punir/no punir) e, por forga do critério da especialida-
de, 0 homicidio em legitima defesa esta excluido do tipo criminal”.

121 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restri¢oes e eficicia. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 158.
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O modelo normativo (sintético) vislumbrado pelo advogado poderia ser
assim representado:

matar em legitima defesa > néo aplicagio de pena (N,)

Ja o professor de direito concebeu um modelo normativo mais analitico:

matar alguém > pena de reclusio (N))
agir em legitima defesa > néo aplicagio de pena (N,)
matar em legitima defesa > ndo aplicagdo de pena (N,)

Como se observa, na formulacio mais sintética de norma juridica, o confli-
to normativo fica oculto. E essa é a formulagio usualmente empregada quando
se trata de conflitos que constituem clear cases, i.e., de conflitos normativos cuja

solugio ndo suscita muita controvérsia. Nao é por outra razio que a dogmatica

122

tradicional os qualifica conflitos aparentes.'> Como sugere Juliano Maranhio, o

postulado do legislador racional — lugar comum da tradigfo juridica — faz com

que muitas vezes o jurista sequer se dé conta da ocorréncia e dissolugio de con-

123

flitos normativos,'?? e adota — acrescentamos — uma formulagio normativa mais

sintética, posterior a solugio das incompatibilidades normativas.

Trata-se, enfim, de uma decisdo metodolégica a ser feita a cada caso, con-
forme as complexidades da situagio e a maior ou menor necessidade de se jus-
tificar determinada interpretacio juridica. O que nos cabe alertar é para o cui-
dado de n4o se advogar um modelo especifico em detrimento dos demais, como

122 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Trad. de Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos.
6. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1995. p. 92.

123 MARANHAO, Juliano Souza de Albuquerque. Como superar contradi¢des normativas que nfo
existem? In: HARET, Florence; CARNEIRO, Jerson (coords.). Vilém Flusser e juristas: comemoragio
dos 25 anos do grupo de estudos de Paulo de Barros Carvalho. Sao Paulo: Noeses, 2009. Passim. Em
suas palavras: “Os juristas nfio ‘enxergam’ a contradigio e sim outra ‘realidade’ criada pelas regras
de uso ou cAnones presentes na atividade de interpretagio. Algumas vezes esses ‘cAnones’ geram
desconfianga e nossas disposicdes para agir com base naquilo que deles derivamos sdo menos sélidas,
como se n@o houvesse propriamente um solo para caminharmos com seguranga. Outras vezes esses
cAnones sao tao claros que suas conclusdes nio sio questionadas e tio seguros que o intérprete nem
percebe o 6nus em se justificar” (Ibid. p. 524).
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por vezes tem ocorrido — como se viu — em matéria de direitos fundamentais

e — como se verd mais adiante — em matéria de isencio tributdria.!**

2.3. Trés acepgOes de regra matriz de incidéncia tributiria

Ingressando no terreno do direito tributério, observamos que a legislagao
tributéria se compde de enunciados imediatamente voltados 4 cobranga de de-
terminado tributo e de outros que o fazem apenas de modo mediato (instrumen-
talmente). A partir da primeira classe de enunciados, o intérprete formula uma
ou mais normas juridicas que definem os contornos da incidéncia tributéaria.

Com efeito, tarefa central do intérprete do direito em matéria tributéria é
fixar os critérios da prétase da norma tributdria, estabelecendo os fatos que, tendo
preenchido tais critérios, ensejam a incidéncia tributria; e, de outro lado, deter-
minar os critérios da apddose da norma tributéria, indicando as caracteristicas da
relacdo juridica a ser constituida em decorréncia dessa incidéncia, ou seja, a rela-
¢ho juridico-tributéria. Esse esquema normativo convencionou-se designar regra
matriz de incidéncia tributdria ou norma padrdo de incidéncia tributdria.

Tais expressdes incorporaram a linguagem corrente da dogmatica tributé-
ria nacional. Como d4 conta Paulo de Barros Carvalho, “somam-se, hoje, cen-
tenas de textos que empregam essa orientagao epistemoldgica para a profundar
a investigacio em matéria de tributos, certamente pelo seu vigor analitico e pela

fecundidade das notagdes semanticas e pragmadticas que suscita”.!?

Na expressio regra matriz de incidéncia tributdria podemos, porém, con-
ceber ao menos trés diferentes sentidos: (i) recurso epistemoldgico para constru-
¢ao do sentido normativo; (i) norma juridica no subdominio S;; e (iii) norma
juridica no subdominio S,.

A distingfo conceitual que se nos afigura de modo mais imediato e com
maior clareza no trato dos discursos juridico-tributérios é a da dupla acepgio da
regra matriz como recurso epistemoldgico e como norma juridica.

124 Para uma critica semelhante, v. NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios constitucionais
como diferenca paradoxal do sistema juridico. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2013. p. 123-124.

125 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009. p. 146.
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Como recurso epistemoldgico a regra matriz tributéria tornou-se modelo de
compreensio do fendmeno juridico-tributdrio. Cuida-se de ferramenta metodo-
légica que, ao decompor a prétase e a apddose da norma tributéria em diversos
critérios (material, espacial, temporal, pessoal e quantitativo), auxilia na identi-
ficacio da natureza e do regime juridico do tributo. Nesse sentido, ha quem va
compreender a regra matriz de incidéncia tributdria como uma férmula, uma
técnica, uma representacio da norma tributéria.!*® Essa é a acepcio empregada
nesta observagio de Paulo de Barros Carvalho:'*

“A criagdo de um esquema seguro para dar parAmetros racionais 2 tri-
butagio, com fundamento em estrutura légica, a Ciéncia do Direito Tri-
butério colaborar na limitagfo da vontade arrecadatéria do legislador.
A regra-matriz veio a lume, justamente, para instaurar critérios seguros,
permitindo identificar a natureza do tributo e relacion4-la com o regime
juridico que querem lhe impor.”

Como norma juridica, compreende-se por regra matriz de incidéncia tribu-
taria a proposi¢ao juridica completa que traz critérios suficientes para a incidén-

cia tributaria. Essa acepgio é a acepcio utilizada por Paulo de Barros Carvalho
em outra oportunidade:!?8

“Quero mencionar que, no dominio das chamadas ‘normas tributérias’,
nem todas as unidades dizem respeito, propriamente, ao fendmeno da
percussio impositiva. Varias estabelecem diretrizes gerais ou fixam pro-
vidéncias administrativas para imprimir operatividade a tal pretenséo.
S#o poucas, individualizadas e especialissimas as definidoras da incidén-
cia tributéria, conotando eventos de possivel ocorréncia e prescrevendo
os elementos da obrigacio de pagar. Para uma aproximacio mais breve,
como expediente didatico, pode-se até afirmar que existe somente uma
para cada figura tributria, acompanhada por numerosas regras de cara-
ter funcional. E firmado nessa base empirica que passo a designar ‘norma
tributdria em sentido estrito’ aquela que assinala o ntcleo do impacto

126 BRITTO, Lucas Galvio de. Notas sobre a regra-matriz de incidéncia tributéaria. In: CONGRESSO
NACIONAL DE ESTUDOS TRIBUTARIOS, 8., 2011, Sio Paulo. Derivacao e positivacdo no direito
tributdrio. Sdo Paulo: Noeses, 2011. p. 754-756.

127 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009.
p. 661-662.

128 CARVALHO, Paulo de Barros. Derivacao e positivacdo no direito tributdrio. Sio Paulo: Noeses, 2013.
v. II. p. 192-193.
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juridico da exacfo. E esta, exatamente por instituir o Ambito de incidén-
cia do tributo, é também denominada ‘norma-padrio’ ou ‘regra-matriz

LRl

de incidéncia tributéria’.

Vé-se, a evidéncia, que regra-matriz de incidéncia tributdria pode ser
compreendida nessas duas acepgdes bastante distintas: como instrumento de
formulagio normativa e como o préprio resultado da formulagio normativa.
Numa proposta terminoldgica proviséria, vamos propor designacdes distintas
para cada uma dessas acepgdes. Chamemos de modelo matriz de norma tributd-
ria a acep¢io metodoldgica, reservando a designagio regra matriz de incidéncia
tributdria para a norma em si considerada.

Isso, porém, n&o nos livra por completo de ambiguidade semantica. Ainda
nessa segunda acep¢io normativa, a regra matriz tributdria pode ser compre-
endida em duas instancias diferentes da formulagio normativa, vale dizer, no
plano do subdominio S, e no limite de S,.

No subdominio S,, a regra matriz tributdria é a norma juridica que esta-
belece os contornos gerais do tributo. Traz, nesse sentido, os critérios gerais de
materialidade do fato (material), do tempo da ocorréncia (temporal), do local
em que tem lugar (espacial) e da relacio juridico-obrigacional dela decorrente,
Le., dos sujeitos por ela envolvidos (pessoal) e de sua mensuracio econdmica
(quantitativo). Sdo critérios que geralmente dariam ensejo a incidéncia tribu-
taria. Falamos em “geralmente” porque h4 um sem niéimero de outras normas
juridicas que vao dar contornos mais precisos a essa norma padrio, restringindo
seu alcance, como é o caso das isen¢des tributérias.

Assim, para se pensar num exemplo relacionado ao ICMS, pode-se consi-
derar que toda e qualquer operacéo relativa a circulagio de mercadorias est4 in-
serida no quadro normativo de incidéncia do imposto, vale dizer, tendo havido
operacio relativa a circulacio de mercadorias no territério nacional, ha de inci-
dir o ICMS. Todavia, o Convénio ICMS n. 91/1991 autoriza a concessao pelos
Estados de isencio do imposto no caso de operacdes realizadas por lojas francas
(duty-free shops) instaladas nas zonas primarias de aeroportos de categoria inter-
nacional. Supondo a institui¢do da dita isengio pela legislagio de determinado
Estado, observara o intérprete que no havera incidéncia tributéria sobre opera-
¢Ao realizada por loja franca situada no local indicado pela legislagio.
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O que se da nesse caso? Cuidando-se de fato contemplado na regra matriz
tributéria, por que sua ocorréncia ndo ensejara a incidéncia tributéria? Pois em
S,, a regra matriz de incidéncia tributédria convivera com a norma isentiva, em
uma relagdo de contradigio total-parcial. Somente em S, as contradigées nor-
mativas terfo sido dissolvidas. A regra matriz de incidéncia tributaria, tomada
no subdominio S,, néo é propriamente a norma que contém todos os critérios
definitérios da incidéncia normativa. Trata-se de norma de incidéncia do im-
posto formulada em um esquema geral, mas ainda em est4gio embrionario, n&o
necessariamente acabado para a aplicagio normativa. Essa é acep¢io adotada
por Paulo de Barros Carvalho quando define a regra matriz de incidéncia do
[Pl-importaco nestes termos:'?’

“No que tange ao IPI na importacio de produtos industrializados do
exterior, a regra-matriz ficaria assim composta: hipétese: a) critério ma-
terial — importar produto industrializado do exterior (o verbo é importar
e o complemento é produto industrializado do exterior); b) critério espa-
cial — reparti¢des alfandegérias do pafs; ¢) critério temporal — momento
do desembaraco aduaneiro. A consequéncia: a) critério pessoal — sujeito
ativo é a Unifo e sujeito passivo o importador; b) critério quantitativo —
a base de célculo é o valor que servir de base para o célculo dos tributos
aduaneiros, acrescido do montante desses e dos encargos cambiais devi-
dos pelo importador. A aliquota é a percentagem constante da tabela e
correspondente ao produto importado.”

Como se vé, cuida-se de norma juridica — pois dotada de estrutura hipo-
tético-condicional —, mas num estégio ainda inicial de formulagio normativa,
passivel de indmeros conflitos com outras normas tributarias. Tal formulagao
normativa vai ainda confrontar eventuais normas isentivas e expedientes asse-
melhados que vao conformar os critérios da incidéncia do imposto. Aqui a regra
matriz é norma tributdria ainda no subdominio S,.

Essa acepgio da regra matriz de incidéncia tributaria, embora refira a for-
mulacio normativa ainda sujeita a reinterpretagdo (pois nio se estd ainda em
S,), é a mais comumente empregada no uso geral da expressao. Com efeito, é a
vislumbrada com maior facilidade pelo intérprete. Porém, nzo se pode perder de
vista que a partir da formulago dessa norma, em S, hd ainda um longo caminho

129 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método. 3. ed. Sao Paulo: Noeses, 2009.
p. 680-681.
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para se determinar os critérios para a incidéncia, que pode sofrer o influxo de
diversas outras normas juridicas que também cuidam da incidéncia tributaria.

Compreendamos entdo como se da a formula¢do da norma tributdria em
sentido estrito. Num cendrio ideal, o intérprete teria a sua disposi¢io o con-
junto de todos os enunciados relacionados & incidéncia tributaria. Desenharia,
num primeiro momento, o esquema geral da regra matriz de incidéncia tribu-
tdria — esta que acabamos de conceber em S,. A partir dai, passaria a avaliar
todas as demais normas juridicas em S,, resolveria todos os eventuais conflitos
e lacunas normativas para, ao final, j& em S,, obter uma norma de incidéncia
tributdria em estagio mais elevado de refinamento: nfo qualquer norma, mas a
norma tributdria em seu grau mais acabado.

Essa tal norma, se bem que pode ser idealizada, nfo serd jamais formulada,
por for¢a do que temos designado de principio da restricio cognitiva do intérprete
(cf. Sec@o 14.2). Tal tarefa dependeria da capacidade do individuo de (i) conhecer
todos os enunciados a respeito daquele tributo; (i) vislumbrar todos os possiveis
casos —inclusive os implicitos, de que tratam os estudiosos da derrotabilidade nor-
mativa (Segfo 1.4.3) — enquadréveis nas normas deles derivaveis; e (iii) a partir
disso conceber todas as possiveis consequéncias juridicas aplicaveis a cada uma
dessas situagdes. A norma tributdria padréo, em seu grau mais elevado, néo é for-
mulével; pode ser apenas concebida, como uma construgio ideal.

Todavia, mantendo em mente nosso conceito de sistema juridico como formu-
lacio normativa ad hoc (Sec@o 1.5), observamos que quando aplica o direito tributario
o intérprete acaba sim formulando uma norma tributaria em S,. Diante de um caso
concreto, ao formular as normas gerais e abstratas a ele aplicaveis, o intérprete acaba
por promover a interpretagio de alguns enunciados e solucionar alguns dos conflitos
e lacunas normativas em S,, para em S, formular uma norma tributaria mais conden-
sada do que aquela regra matriz de incidéncia tributaria em S,.

Compreendamos melhor o que acabamos de anunciar. Se retomarmos o
exemplo que demos hé pouco — das operagdes relativas a circulagio de mercadorias
por lojas francas —, percebemos que o intérprete vislumbrar a norma tributaria do
ICMS de modo diferente daquela regra matriz que ele concebera em S,. Isso porque
se ele pretendesse aplicar aquela norma de S, seria forgado a equivocadamente con-
cluir pela incidéncia do imposto em ditas operagdes. O que o intérprete faz é rein-
terpretar a regra matriz tributaria de S;, tomando em conta a restrigdo promovida
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pela norma isentiva, para formular norma mais acabada em S, (aqui tomada como
o particular sistema juridico por ele formulado na anlise do caso concreto). E esta
norma (do subdominio S,), e ndo aquela outra (do subdominio S;), que o intérprete
vai tomar por norma tributéria em sentido estrito, pronta para ser aplicada.”*® Nao
se trata, é verdade, da norma tributéria padrio por exceléncia, mas de uma norma
tributaria padrdo j4 refinada em S, (dentre varias outras passiveis de formulagdo no
subdominio S, a depender do conjunto de normas que o intérprete selecionou para
compor sua empreita interpretativa).

Compreendida a distingdo da norma tributaria em S; e em S,, voltamos a
concentrar nossa investigacao sobre a defini¢io de regra matriz de incidéncia tri-
butdria. Ao falarmos em regra matriz de incidéncia tributria (norma tributaria
em sentido estrito) como a norma que contém os critérios para a incidéncia tributdria,
estamos, 2o que se nos afigura, adotando uma acepgio mais estrita de regra matriz.
Néo estamos mais nos referindo aquela norma tributaria em S, — nivel de formula-
¢éo ainda insuficiente para aplicagio juridica —, mas & norma formulada no plano
final de construgdo normativa (S,), resultante da solugao de conflitos e lacunas — ja
perfeitamente desenhada a partir do encontro da regra matriz em S, com as demais
normas tributérias formuladas no mesmo subdominio.

Importa ter claro que ha um tanto de arbitrario na divisdo que aqui propo-
mos entre a regra matriz tributaria em S, e a regra matriz tributaria em S,. Isso
porque, como ja denunciamos anteriormente (Secoes 2.1 e 2.2), a formulagdo
normativa ¢ diretamente influenciada pela propria redacio dos enunciados nor-
mativos. Com efeito, a linguagem (técnica enunciativa) escolhida pelo legisla-
dor na formulac@o dos enunciados prescritivos assume importante influéncia na
forma como o intérprete constréi as normas juridicas, em especial nos estigios
mais iniciais (analiticos) do gradualismo normativo — como é o caso da regra
matriz de incidéncia tributdria no subsistema S,.

A exemplo, suponha-se que o legislador decida tributar pessoas que possu-
am cabelos naturais ruivos. Podera enunciar que o imposto incide sobre quem
possui cabelos naturais ruivos. Aqui se compreende com simplicidade, em uma

130 E nesse sentido que, ap6s explicar o fendmeno da isengdo tributdria, Paulo de Barros Carvalho vai
dizer: “E assim por diante, sempre o mesmo fendmeno: o encontro de duas normas juridicas, sendo uma
a regra-matriz de incidéncia tributéria e outra a regra de isengfio, com seu caréter supressor da drea
de abrangéncia de qualquer dos critérios da hipétese ou da consequéncia da primeira (regra-matriz)”.
CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 526.
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(nica etapa de raciocinio, o critério material da regra matriz de incidéncia tri-
butdria: possuir cabelos naturais ruivos.

O legislador poderia ter optado, porém, por outra técnica redacional. Po-
deria dizer que o imposto incide sobre quem tem cabelos (0 que exclui apenas
quem nfo os tem), mas que estio excluidos os que possuem cabelos naturais
pretos, loiros ou castanhos. Faz-se aqui em duas etapas o que poderia ter sido
feito em apenas uma. O intérprete, nesse segundo caso, provavelmente formu-
lara um diferente critério material para a regra matriz de incidéncia do imposto:
possuir cabelos. O que ocorre, dird o atento intérprete, é que hd isengio para
quem possui cabelos de cores naturais especificas: pretos, loiros ou castanhos.

Vé-se que, em principio, o objeto da tributagio é 0 mesmo. O legislador,
empregando uma ou outra técnica, pretendeu selecionar na prétase um mesmo
universo de fatos. A técnica que elegeu para fazé-lo, contudo, induziu o intér-
prete a avaliar ambos os casos de forma diversa. Assim, ao formular a regra
matriz de incidéncia tributéria em S, o intérprete tenderd a construir regras
matrizes diferentes, muito embora o que tenha mudado seja mais a forma de
enunciacio do que o sentido conjunto dos enunciados.

E verdade que, analisando a legislagdo de modo amplo, o intérprete do se-
gundo conjunto de enunciados poderia concluir que o critério material da regra
matriz do imposto é possuir cabelos naturais ruivos. Isso porque, apds observar
que nio ha outro elemento (cor de cabelos) dentro do conjunto inicialmente
dado (cabelos) que nio o ruivo, poderia compreender que o imposto incidira,
na prética, sobre quem tem cabelos naturais ruivos. Isso, porém, nio é o que
se d4 sempre no cotidiano do intérprete do direito, pois, como temos insistido,
o intérprete avanga sua interpretagio até onde é “requisitado”. Néo serd da
natureza de seu trabalho sempre delimitar com precisdo o que restou da norma
de incidéncia ap6s os diversos recortes da legislacio (no nosso caso, cabelos
naturais ruivos). A ele serd dada a situagdo concreta (um individuo com cabelos
de alguma cor) e ele devera dizer se o imposto incide ou ndo. Ademais, se nesse
nosso singelo exemplo é facil dizer que o que restou da regra matriz tributdria é
possuir cabelos naturais ruivos, o recorte completo da norma tributéria na rea-
lidade do direito tributdrio nfo é tdo simples assim, dadas as inimeras normas
a colidirem e recortarem a norma geral de tributaczo.

74



Beneficios fiscais do ICMS

Ha de se observar, por fim, que a mudanga da técnica adotada pelo legis-
lador pode implicar, na préatica, sentidos normativos efetivamente diferentes.
No nosso exemplo, alguém poderia questionar se um individuo com cabelos
grisalhos ou brancos cai na isencdo. Diante da segunda forma de enunciagio da
lei (com critério material mais amplo e isencdes), um intérprete poderia dizer
que os cabelos do individuo eram antes, na juventude, naturalmente pretos,
por exemplo, e por isso 0 imposto nfo deveria incidir. Outro dird que a isencdo
deve ser interpretada 2 sua literalidade e que tais cabelos (por nio figurarem nas
hipéteses de isencdo) caem na regra geral de incidéncia. Se a primeira técnica
legislativa (a que se referia diretamente aos cabelos ruivos) tivesse sido adotada
tal davida ndo subsistiria. Nao possuindo o individuo cabelos ruivos, ndo ha
razdo para a incidéncia do imposto. O legislador pode ter procurado alcancar
um mesmo sentido com técnicas diferentes, mas o resultado da construgio do
sentido normativo, na prética, pode ser diferente.

Neste trabalho, adotaremos designacoes distintas para referir as diferentes
acepcoes de regra matriz de incidéncia tributdria. Compreendido como recurso
epistemoldgico, ela serd denominada modelo matriz de regra tributdria. Em sua
acepgdo normativa, chamaremos a norma tributéria formulavel em S, de regra
matriy de incidéncia tributdria de primeira ordem e a norma tributivel em S 4 de
regra matriz de incidéncia tributdria de segunda ordem, com o que lembramos que,
por forga do principio da restri¢io cognitiva do intérprete, esta Gltima nao com-
preende uma unidade ideal, mas uma elaboragdo normativa formulada ad hoc,
construida sempre a partir de um contato parcial e limitado que o intérprete tem
com os enunciados normativos e com a realidade que vislumbra no momento
da interpretacio e aplicacio normativa.
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Capitulo 3 - A dinAmica normativa
da isencao tributaria

3.1. Isengio tributaria como incompatibilidade normativa

Fixadas as premissas dos Capitulos 1 e 2, estamos em condigdes de avan-
¢ar na compreensio do fendmeno da isengéo. O tema da isencéo tributéria tem
incitado peculiar interesse na dogmatica nacional. Por envolver o conhecimento
aprofundado de categorias da teoria geral do direito e da légica juridica e, por ou-
tra parte, apresentar contetido pratico relevante, a matéria suscitou a elaboragio
de construgdes tedricas bastante divergentes entre si. No percurso histérico do es-
tudo da matéria, revelam-se desde modelos tedricos mais pragmaticos — dirfamos
até superficiais — a elaboragdes cientificas de alto grau de refinamento.

A partir da concepcio cléssica da isengéo tributdria como uma dispensa
legal do pagamento do tributo, diversas construgdes tedricas foram concebidas
para melhor apreender o fen6bmeno, como a que considera a isen¢do uma norma
desjuridicizante, a que a compreende como uma hipétese de nio incidéncia
juridicamente qualificada, a que nela vislumbra um fato juridico impeditivo
de eficécia técnica da norma de incidéncia, a que a reputa uma delimita¢do
negativa da hipétese de incidéncia, a que a concebe como norma que mutila
parcialmente a regra matriz de incidéncia tributéria.

A nosso ver, a isen¢io nio é fendmeno préprio do direito tributario, mas
se reproduz pelas diversas dreas do direito na forma de incompatibilidades nor-
mativas. Por incompatibilidade, compreendemos o conflito entre duas normas
juridicas em razio de antinomia parcial ou total. Percebido o fendmeno da isen-
¢Ao em sua dinAmica antinOmica, i.e., compreendida a forma como a isengdo
opera — ou, para falar com mais rigor, é operada — juridicamente, poderemos
definir com maior precisdo o conceito de isengio tributdria. Com isso, alias,
conseguiremos apontar as diferencas e semelhangas entre isencio e fendmenos
como a imunidade e a ndo incidéncia.
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A incompatibilidade normativa, como passaremos a ver nas linhas se-
guintes, pode ser compreendida em suas perspectivas sintatica, semantica e
pragmatica. Com tais perspectivas, nio se pretende tomar a incompatibilidade
normativa como trés objetos distintos, mas antes como um Gnico objeto que
comporta observagdes paralelas e complementares entre si. A divisio da ob-
servagao semidtica em sintaxe, semantica e pragmética é um tanto arbitréria,
mas simplificadamente poderiamos assim defini-las: “a sintaxe estuda os signos
mesmos, com independéncia de seus significados [...]; a semAntica, os signos em
sua relacdo com os objetos designados [...]; e a pragmatica, a relacio entre os

signos e os individuos que os utilizam [...]".!

No Ambito da semidtica, portanto, a sintaxe se refere a forma de se combina-
rem os signos (i.e., as regras da linguagem) em sequéncias de palavras ou oragoes.
No caso particular que ora analisamos, a sintaxe dira respeito a forma como se re-
lacionam as proposicdes prescritivas e as normas juridicas, isto €, a0 modo como,
caracterizadas as incompatibilidades normativas, processam-se sua dissolugio.

Ja a semantica se refere ao estudo do significado. Ingressamos aqui no con-
tetdo das prescrigdes, para compreender as relacdes entre o objeto aos quais as
prescrigdes se referem. A partir dos modais obrigatério, permitido e proibido, e das
relagdes semanticas de contraditoriedade, contrariedade, subalternagdo e subcon-
trariedade, passamos a avaliar o que caracteriza a incompatibilidade normativa.

Por fim, a pragmdtica dir4 respeito a relacio entre os enunciados e os utentes
da linguagem (enunciador e enunciatério). Como destacam Ricardo Guibourg,
Alejandro Ghigliani e Ricardo Guarinoni, “se uma expressio linguistica significa
algo, ela o significa sempre para alguém e porque outro alguém mais quis signifi-
cé-lo: o significado nio é mais do que um dos elementos da linguagem, e a lingua-
gem &, antes de tudo, uma ferramenta para a comunicagio entre os homens”."*?
Na perspectiva pragmatica, aprofundaremos alguns aspectos da incompatibilida-
de normativa que nfo sio apreendidos pelas perspectivas sintética e semantica,
mais particularmente a importincia que a valoracdo e a contextualizacio dos
enunciados assumem na interpretagio juridica das incompatibilidades normati-
vas e na propria relacio que o intérprete estabelece entre prétases a apédoses.

131 GUIBOURG, Ricardo A.; GHIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V. Introduccién al
conocimiento cientifico. 11. ed. Buenos Aires: Eudeba, 1994. p. 31. Tradugfo nossa.

132 Ibid. p. 65. Tradugio nossa.
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Como veremos, as trés perspectivas se entrecruzam, nio sendo possivel
isola-las de modo absoluto. Porém, um estudo mais analitico como o que pro-
pomos aqui traz a vantagem de reduzir a vagueza na compreensio das incom-
patibilidades normativas.

3.2. Perspectiva sintatica da incompatibilidade normativa

3.2.1. Sintaxe da relagdo internormativa:

mutilacdo/exclusdo da prétase da norma juridica

Como ja observamos antes (Seco 1.3.2), a norma juridica possui estrutura
hipotético-condicional. Atribui-se uma apédose a uma protase, por vinculo de
implicagio, de modo que ocorrida a hipétese descrita protase deve ser a pres-
cricio contida na prétase. A incompatibilidade normativa se d4 quando duas
normas tém mesma hipétese de incidéncia (ainda que parcialmente) mas apre-
sentam consequéncias juridicas incompativeis entre si (para uma defini¢io mais
precisa de incompatibilidade normativa, cf. Secéo 3.3).

Um exemplo de incompatibilidade que ja utilizamos antes (Secéo 2.2.2.2)
¢ o do seguinte sistema de normas:

N;: matar alguém (M) = pena de reclusio (P)

N,: matar em legitima defesa (ML) - ndo aplicagdo de pena (~P)

A protase de ambas as normas juridicas coincide parcialmente. Na verdade,
a prétase da norma N, indica um caso especial da prétase da norma N, pois “matar
alguém em legitima defesa” (ML) néo deixa de ser “matar alguém” (M), acrescido
de um elemento qualificador, de modo que o conjunto de fatos abrangidos pela
norma N, é mais restrito do que o da norma N,. Assim, o conjunto da norma N,
— “matar alguém” (M) — contém todos os casos da norma N, — “matar alguém em
legitima defesa” (ML) — e, além desses, todos os demais que n#o sido abrangidos
pela norma N,, ou seja, “matar alguém sem configurar-se legitima defesa” (M~L).

Qualquer intérprete do direito, treinado nas técnicas de interpretacéo ju-
ridica, diria que se trata de um caso simples. Mais do que isso, a tendéncia do
intérprete, em casos como esses, é sequer vislumbrar uma contradi¢io ou in-
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compatibilidade normativa. E o que observa Juliano Maranh#o ao dizer que “os
juristas ndo ‘enxergam’ a contradicio e sim outra ‘realidade’ criada pelas regras
de uso ou cAnones presentes na atividade de interpretagio. Algumas vezes esses
‘canones’ geram desconfianca e nossas disposicoes para agir com base naquilo
que deles derivamos sao menos solidas, como se nao houvesse propriamente
um solo para caminharmos com seguranga. Outras vezes esses cAnones sio tio
claros que suas conclusdes nio sdao questionadas e tdo seguros que o intérprete

nem percebe o dnus em se justificar”.!’

Porém, o que se tem no caso que apresentamos é uma contradi¢io parcial.
E, a partir do que temos insistido, a contradi¢io normativa é frequente no subdo-
minio S,. Trata-se menos de um vicio do sistema do que de decorréncia da prépria
técnica redacional usualmente empregada pelo legislador (vide Segéo 2.1).

As normas N, e N, descrevem hipdteses féticas parcialmente coinciden-
tes e prescrevem consequéncias juridicas contraditérias. A coincidéncia parcial
esta justamente no conjunto de fatos ML. Pela norma N, ocorrido ML deve ser
a pena de reclusio; pela norma N,, ocorrido ML ndo deve ser a pena de reclusao.

O que o intérprete faz nesses casos! Resolve o conflito normativo por meio
de um dos critérios de solugio usualmente empregados no direito para solucionar
incompatibilidades: cronolégico, hierarquico e da especialidade. So critérios — bem
observa Kelsen — que n&o decorrem da logica; sdo impostos pelo direito positivo.**
Conforme o critério cronolégico, quando se esti diante de duas normas, cada qual
formulada a partir de enunciados constantes de diplomas prescritivos distintos,
deve prevalecer a norma formulada a partir do diploma mais recente.”” Pelo critério

133 MARANHAO, Juliano Souza de Albuquerque. Como superar contradi¢des normativas que nio
existem? In: HARET, Florence; CARNEIRQO, Jerson (coords.). Vilém Flusser e juristas: comemoragio
dos 25 anos do grupo de estudos de Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: Noeses, 2009. p. 524.

134 KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Trad. de José Florentino Duarte. Porto Alegre: Fabris, 1986.
p. 161-162.

135 Como dird Bobbio, o critério cronolégico decorre da regra geral do direito em que “a vontade
posterior revoga a precedente, e que de dois atos de vontade da mesma pessoa vale o tdltimo no
tempo” (BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Trad. de Maria Celeste Cordeiro Leite
dos Santos. 6. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1995. p. 93). Em seguida, acrescenta o jurista:
“A regra contréria obstaria o progresso juridico, a adaptacio gradual do Direito as exigéncias sociais.
Pensemos, por absurdo, nas consequéncias que derivariam da regra que prescrevesse ater-se & norma
precedente. Além disso, presume-se que o legislador nio queira fazer coisa indtil e sem finalidade: se
devesse prevalecer a norma precedente, a lei sucessiva seria um ato inditil e sem finalidade.” (Ibid.).
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hierdrquico, entre duas normas conflitantes deve prevalecer aquela formulada a par-
tir do enunciado de maior hierarquia.”’® De acordo com o critério da especialidade,
a norma que possua protase mais extensa cede lugar para a de protase de menor

extensdo, i.e.,, norma mais geral da lugar 2 norma mais especifica.’”’

No presente caso, nfo haveria muita divergéncia de que se deve adotar o cri-
tério da especialidade. Assim, por ser especial em relagao a norma N, N, prevalece.
Procurando um maior rigor de linguagem, podemos dizer que, apds a solu¢io do
conflito normativo, uma parcela da protase da norma N, (que antes da solugao al-
cangava o conjunto de fatos M) ¢ eliminada. Cuida-se precisamente do conjunto de
fatos igualmente abrangidos pela norma N, (isto €, o conjunto de fatos ML). Numa
percepcio metaférica do fendmeno, pode-se dizer que, ao resultar “vencedora”, a
norma N, “mutila” a parcela da norma N, (“derrotada”) que com ela conflitava.
Essa ideia de “mutilagio” sera submetida mais adiante a um reexame critico.

Ao aplicar os critérios de solucdo de conflitos, o que o intérprete faz é rein-

terpretar a formulagao normativa anterior. A norma N,” (correspondente & norma

N, agora mutilada), passard a conter em sua prétase nao mais o conjunto de fatos
M (“matar alguém”), mas o conjunto de fatos M~L (“matar alguém sem configu-
rar-se legitima defesa”). Numa linguagem mais formalizada, terfamos o seguinte:

Formulag¢do normativa inicial:

N:M>P

136 Como pondera Paulo de Barros Carvalho, a hierarquia normativa é definida a partir da hierarquia das
fontes. Com efeito, sem avaliar a hierarquia das fontes, “nada poderfamos dizer a propésito da situagao
hierarquica de determinado preceito que, por qualquer razio, convocasse os nossos cuidados, ja que
todas as normas juridicas tém idéntica estrutura sintatica (homogeneidade 16gica), embora dotadas de
contetidos semanticos diferentes (heterogeneidade semantica). E por aceitar que a norma N’ entrou
pela via constitucional, que reivindico sua supremacia com relagio a norma N”, posta por lei ordin4ria.
E por saber que certa norma individual e concreta veio  luz no bojo de um acérddo do Supremo
Tribunal Federal, que me atrevo a declarar sua prevaléncia em face de outro acérdio proferido por
tribunal de menor hierarquia.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 20. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2008. p. 53).

137 A esse respeito, Bobbio observa: “A passagem da regra geral a regra especial corresponde a um processo
natural de diferenciagdo das categorias, e a uma descoberta gradual, por parte do legislador, dessa
diferenciagio. Verificada ou descoberta a diferenciagio, a persisténcia na regra geral importaria no
tratamento igual de pessoas que pertencem a categorias diferentes, e, portanto, numa injustiga. Nesse
processo de gradual especializaco, operado através de leis especiais, encontramos uma das regras
fundamentais da justica, que é a do suum cuique tribuere (dar a cada um o que é seu).” (BOBBIO,
Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Trad. de Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos. 6. ed.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 1995. p. 96).
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N,: ML > ~P
Formulagdo normativa ap6s a solugdo da incompatibilidade:
N M~L>P
N, ML > ~P

Como se v&, a protase da norma N, se manteve em sua integralidade,
enquanto a prétase da norma N, foi reduzida em extenséo para N/, abrangendo
exclusivamente os fatos néo contidos na prétase da norma N,. Essa ideia pode
ser representada didaticamente no diagrama a seguir:

conjunto M

norma N,

norma N>

Figura 2 - Representagio das normas N, N;” e N,

Numa percepgio do fendmeno sob o ponto de vista dos estdgios da formu-
lagdo normativa que estudamos no Capitulo 2, podemos dizer que no subdomi-
nio S3 as normas N, e N, sdo parcialmente incompativeis, pois apresentam pro-
tases parcialmente coincidentes e apddoses contraditérias. Apds a aplicagio do
critério da especialidade, o intérprete soluciona a incompatibilidade normativa,
reformulando a norma derrotada — no caso, a norma N,. Alcanga entdo o plano
do subdominio S,, em que ndo mais existe incompatibilidade normativa, ja que
figuram somente a norma N,” (versdo reformulada da norma N,) e a norma N,,
cujas prétases sio mutuamente excludentes.
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Cabe, neste passo, analisar como se dio as incompatibilidades entre nor-
mas juridicas. Como temos insistido, h4 incompatibilidade normativa quando
duas normas possuem em suas pritases conjuntos de fatos coincidentes (total
ou parcialmente) e em suas apédoses prescricdes incompativeis.

O conceito de incompatibilidade serd aprofundado com maiores detalhes na
Secio 3.3. Para o momento, basta ter em mente que a incompatibilidade nio se da

8 Para que haja incompatibilidade normativa,

apenas diante de contraditoriedade.
basta que se trate de prescricoes diferentes e nio cumulativas. Por exemplo, se uma
norma prescreve que diante de determinada situagio um sujeito deve cumprir pena
de reclusdo de um ano e outra norma determina que a pena é de dois anos, o que se
tem € duas prescricdes que, embora nfo se contradigam, sdo incompativeis, caso se
compreenda, pelo contexto elaborado a partir dos demais enunciados prescritivos,

que tais normas nio devem ser aplicadas cumulativamente.

Cuidando da matéria, Bobbio vai observar que pode haver trés espécies de in-
compatibilidade entre duas normas juridicas, conforme a maior ou menor extensio
da coincidéncia entre suas protases: total-total, total-parcial ou parcial-parcial '’

a incompatibilidade total-total, as duas normas possuem precisamente
N tibilidade total-total, as d t
a mesma prétase. Por exemplo, “se um individuo qualquer auferir renda, deve
agar o imposto de renda” e “se um individuo qualquer auferir renda, nao deve

to d da” e “ divid 1 f d d
pagar o imposto de renda”.

Na incompatibilidade total-parcial, uma das normas possui em sua protase
a integralidade do conjunto de fatos da outra norma, acrescido de outros po-
tenciais. Exemplo seria “se um individuo qualquer auferir renda, deve pagar o
imposto de renda” e “se um individuo com a caracteristica X auferir renda, ndo
deve pagar o imposto de renda”. Vé-se que a primeira norma tem alcance mais
amplo do que o da segunda, pois abrange o conjunto de fatos desta (“individuos
com a caracteristica X”) e outros mais (“individuos sem a caracteristica X”).

138 Embora o conceito de contrariedade va ser abordado na Secfo 3.3, adiantamos como referéncia
bibliografica MENDONCA, Daniel. Introduccién al andlisis normativo. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1992. p. 80-86; ECHAVE, Delia Teresa; URQUIJO, Marfa Eugenia; GUIBOURG,
Ricardo A. Légica, proposicién y norma. Buenos Aires: Astrea, 2008. 127 e s.; BOBBIO, Norberto.
Teoria geral do direito. Trad. de Denise Agostinetti. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 178-179.

139 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Trad. de Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos.
6. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1995. p. 88-91.
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Por fim, na incompatibilidade parcial-parcial, cada norma possui em sua
prétase um conjunto de fatos que coincide apenas parcialmente com a da ou-
tra. Por exemplo: “se um individuo com as caracteristicas X ou Y auferir renda,
deve pagar o imposto de renda” e “se um individuo com as caracteristicas Y ou
Z auferir renda, nio deve pagar o imposto de renda”. Vé-se aqui que ambas as
normas contém em suas prétases um conjunto coincidente de fatos (“individu-
os com a caracteristica Y”) e um conjunto nfo coincidente (respectivamente,
“individuos que, possuindo a caracteristica X, nio possuam a caracteristica Y” e
“individuos que, possuindo a caracteristica Z, nfo possuam a caracteristica Y”).

Do que observamos na seg¢do anterior, a solugdo de incompatibilidades
normativas implica que as normas que, antes da solugéo (no subdominio S)),
apresentavam protases parcial ou totalmente coincidentes, passem a apresentar,
ap6s a solugdo (no subdominio S,), prétase mais reduzida em extensdo, de modo
a nfio mais coincidir. Em uma incompatibilidade entre duas normas, uma delas
(“derrotada”) vai ter sua protase restringida e a outra (a “vencedora”) vai pre-
valecer em sua integralidade.

Assim, a aplicacio dos critérios cronolégico, hierarquico e da especialidade
produzem, por resultado, a mutilacdo (quando parcial) ou exclusdo (quando total)
da regra “derrotada”. O critério cronoldgico poderd mutilar ou excluir a regra
anterior. O critério hierdrquico, da mesma forma, poderad mutilar ou excluir a
regra inferior. O critério da especialidade poderd mutilar apenas (por conceito, a
exclusio nio ocorre na aplicacio desse critério) a regra geral. Assim, aquilo que
tinhamos como incompatibilidade num estigio de maior grau de analiticidade
normativa (antes da solugio da incompatibilidade) teremos como mutilagio ou
exclusio num estégio de maior grau de sinteticidade (apds a solugéo).

E assim que atuam as solugdes de incompatibilidade normativas, reduzin-
do, por mutilagio ou exclusio, o alcance das normas vislumbradas em etapas
iniciais do gradualismo normativo, até alcangar um Ambito mais sintético, pos-
stvel de ser aplicado ao caso concreto.

J4 ingressando em matéria de isencio, pode-se dizer que a isencio, sin-
taticamente, implicard sempre uma incompatibilidade com a regra matriz de
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incidéncia tributdria. A incompatibilidade pode ser total-parcial ou parcial-
-parcial, mas nunca total-total.*

A quase totalidade das isengdes configura uma incompatibilidade total-parcial.
Com efeito, preveem em sua prétase uma hipdtese fatica mais restrita do que a hipé-
tese prevista na regra matriz de incidéncia tributaria de primeira ordem. Porém, por
raro que seja, nfo é de todo impossivel que uma isengfo apresente incompatibilidade
parcial-parcial com determinada regra matriz de incidéncia tributdria.

Imagine-se uma lei federal que enuncie: “Ficam isentas dos impostos fe-
derais todas as pessoas com idade superior a 80 (oitenta) anos”. A hipétese da
norma isentiva é possuir idade superior a oitenta anos. Ela é mais restrita, por
exemplo, do que a hipétese da regra matriz de incidéncia do imposto sobre a
renda (IR), que alcanga todos os individuos que auferem renda, inclusive os
com idade superior a oitenta anos. Por outro lado, a regra isentiva alcanga hip6-
teses nfo alcangadas pela regra matriz do imposto sobre a renda. Um individuo,
por exemplo, de idade superior oitenta anos que néo tenha auferido renda num
determinado periodo ndo estd inserido na hipétese de incidéncia da norma
tributdria do IR, mas estd no da isencéo, tanto assim que poderd usufruir da
isengio em relacdo ao ITR, caso possua propriedade em territério rural.

3.2.2. Sintaxe da relagdo intranormativa: o direito como

funcdo e a determinacdo do liame prétase/apidose

Fungio é uma expressdo matematica que relaciona um valor (varidvel de
entrada, input) a outro (variavel de saida, output) a partir de uma regra. Na fun-
¢do, o valor do output é obtido somente quando se define o valor do input. De
modo mais amplo — e mais preciso — a fungfo relaciona um elemento de uma

140 A esse respeito, Paulo de Barros Carvalho ensina: “Guardando a sua autonomia normativa, a regra
de isengdo investe contra um ou mais dos critérios da norma-padrio de incidéncia, mutilando-os,
parcialmente. E ébvio que nio pode haver supressio total do critério, porquanto equivaleria a destruir
a regra-matriz, inutilizando-a como norma vélida no sistema.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso
de direito tributdrio. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 525. Grifos do original).
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classe (dominio) a um elemento de outra (subdominio), seja esse elemento um
ndmero, um objeto ou um conceito qualquer.'*!

No campo da matematica, quando se ha liberdade de escolher um objeto
arbitrariamente a partir de todo um conjunto S de objetos, denomina-se tal
objeto de wvaridvel dentro do campo de variacdo ou dominio S. Dessa forma, se S
representa o conjunto de todos os ndmeros inteiros, a varidvel X com o dominio
S representa um inteiro arbitrario. Porém, nio é necessério que o dominio S de
uma varidvel X seja um conjunto de nimeros. Ele pode ser formado por objetos
de qualquer natureza (coordenadas, objetos ideais ou mesmo palavras).

Tem-se uma fun¢io quando a cada valor de uma variavel X (do dominio
S) se associa um valor de uma varidvel U (do contradominio T). Nesse caso, U
é chamado de fungio de X. Simbolicamente, indica-se que U esté relacionado
a X pela expressio U = F(X). Denomina-se X uma variavel independente e U
uma varidvel dependente.

Graficamente, temos:

dominio S contradominio 7

Figura 3 - Representacdo da func¢do U = F(X)

141 Como observa Keith Devlin, a fungdo “nio precisa ser especificada por uma férmula algébrica. Na
verdade, nfio h4 sequer razio para restringir seu alcance a nimeros. Uma fungio pode ser qualquer
regra que toma objetos de uma classe e implica novos objetos a partir deles.” (DEVLIN, Keith.
Introduction to mathematical thinking. Palo Alto: Keith Devlin, 2012. p. 6. Tradugio nossa).
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Podemos dizer, portanto, simplificadamente, que a funco corresponde a
um conjunto de regras que associa, a um dado elemento arbitrariamente esco-
lhido de um determinado conjunto (dominio S), um elemento de outro conjun-
to (dominio T). Em outras palavras, a fungdo é uma lei (ou conjunto de leis),
tomado o termo em sentido amplo, que rege a interdependéncia de quantidades
varidveis.'”? A partir de varidveis independentes (inputs), obtém-se varidveis de-
pendentes (outputs) a elas associadas.

O sistema juridico apresenta alguma semelhanca com as funcdes. Em
verdade, o sistema juridico (tomado como um conjunto de normas) poderia
ser compreendido como uma complexa e incomensuravel fung¢do. A cada fato
juridico, ha uma consequéncia normativa estabelecida pelo sistema, isto é, a
consequéncia juridica prevista no ordenamento. De certo modo, é precisamente
o que se espera do jurista: dado um fato juridico, determinar a solucdo que o
direito a ele associa, 0 que nos remete ao tradicional brocardo juridico: Da mihi
factum, dabo tibi jus (“Da-me os fatos e lhe darei o direito”).

Prossigamos nessa analogia, considerando que as proposi¢des do ordena-
mento juridico sdo divididas em dois grandes conjuntos: prétases (constituindo
o dominio P) e apédoses (constituindo o contradominio A). Cada elemento
de P estard associado a um elemento de A, a partir de um conjunto de regras
previstas na funcdo A = F(P), que representa o sistema juridico.

142 COURANT, Richard; ROBBINS, Herbert. O que é matemdtica? Trad. de Adalberto da Silva Brito.
Rio de Janeiro: Moderna, 2000. p. 317. Como alertam Richard Courant e Herbert Robbins (loc. cit.),
a fungio estabelece uma relagfo, mas nfo implica necessariamente uma relagio de causalidade, embora
possa ser usada para tal propésito.
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protase;

apddose;

protase; apodose;

protases apédoses

protasey apodosey

dominio P contradominio 4

Figura 4 - Representacdo do sistema juridico. A funcdo 4 = F(P)

Compreendido, portanto, o direito como fungio, observa-se que cada pré-
tase se relaciona a, a0 menos, uma apdédose. A ligacio entre protase e apddose
se d4 por meio de um nexo interproposicional qualificado por um functor dednti-

co. E o que se convencionou designar de imputagdo dedntica.*t

Na incompatibilidade normativa, o que se tem é que, a partir de uma mes-
ma protase, alcanga o intérprete duas apddoses distintas e incompativeis entre
si. Isso se d4 no plano semiético (e intelectual) que vimos designando de subdo-
minio S,. Em sua tarefa de interpretar o direito, uma das principais atividades
do intérprete consiste precisamente em solucionar incompatibilidades norma-
tivas dessa natureza. Ao fazé-lo, o intérprete determina qual das apédoses deve
ser atribuida a determinada protase.

A solucio de incompatibilidades normativas pode ser compreendida, portan-
to, de duas formas diferentes. Na primeira, trata-se de uma relacdo internormativa,
em que uma norma tem sua protase mutilada ou excluida em funcio da derrota
para a norma com ela incompativel. Numa outra perspectiva, que toma a incompa-
tibilidade como relag@o intranormativa, a solugéo de incompatibilidades normativas
significa determinar qual apédose deve ser relacionada a determinada protase.

143 VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema de direito positivo. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2010. p. 57-60.

144 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método. 3. ed. Sao Paulo: Noeses, 2009. p. 613.
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Como se verd na Segio 3.4.2, por incomum que seja esta forma de vislum-
brar a construgio de sentido normativo — até onde sabemos, esta é a primeira
tentativa de se compreender a interpretacdo juridica sob esta perspectiva —,
entender o fendmeno normativo como funcio facilita vislumbrar e compreen-
der a dificil tarefa (comumente ignorada em teoria do direito) de se estabelecer
o liame entre prétases e apddoses, dentre as vérias existentes no ordenamento
juridico. A partir da Secdo 3.5, a compreensio da isencio sob a perspectiva
sintética da relac@o intranormativa sera explorada com maior detalhamento.

3.3. Perspectiva semantica da incompatibilidade normativa

Como acabamos de observar, a incompatibilidade normativa se d4 quando
duas normas tém a mesma hip6tese de incidéncia (ainda que parcialmente) mas
apresentam consequéncias juridicas incompativeis entre si. Mas o que se pode
entender por consequéncias juridicas incompativeis?

Na l6gica juridica, diferenciam-se os conceitos de contraditoriedade, contra-
riedade, subcontrariedade e subalternacdo. Nas licoes de Bobbio, temos:'*
“Duas proposi¢des chamam-se contrdrias quando ndo podem ser am-
bas verdadeiras, mas podem ser ambas falsas; chamam-se contraditérias
quando nio podem ser ambas verdadeiras nem ambas falsas; chamam-se
subcontrdrias quando podem ser ambas verdadeiras, mas nio podem ser
ambas falsas; por fim, chamam-se subalternas quando da verdade da pri-
meira pode-se deduzir a verdade da segunda, mas da verdade da segunda
néo se pode deduzir a verdade da primeira (e, vice-versa, da verdade da
primeira nfo se pode deduzir a verdade da segunda, mas da falsidade da
segunda pode-se deduzir a falsidade da primeira). Entre dois contrérios
diz-se que ha relagio de incompatibilidade; entre dois contraditérios, de
alternativa; entre dois subcontrérios, de disjuncdo; entre o subordinante
e o subordinado, de implicacao.”

A incompatibilidade normativa se d4 quando, diante de duas proposicdes
normativas, o intérprete tem de aplicar uma ou outra, nio conseguindo atender
ambas simultaneamente. Um caso mais ébvio é o da contraditoriedade. Diante

145 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. Trad. de Denise Agostinetti. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010. p. 178-179.
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de duas proposi¢oes contraditérias como “é obrigatério pagar” e “néo é obriga-
torio (ou seja, é permitido ndo) pagar”, o intérprete nao consegue compreender
o comando normativo (se é obrigatério ou no adotar certa conduta), a menos
que resolva a contraditoriedade. Em sua atividade interpretativa, portanto, ele
determinara qual das proposicoes é a “derrotada” e qual é a “vencedora”, para
seguir esta em detrimento daquela.

A incompatibilidade também se verifica quando ha contrariedade normati-
va. Um exemplo de contrariedade se tem diante das proposi¢oes “é obrigatério
pagar” e “é proibido pagar”. Elas nio podem ser ambas vélidas, mas podem ser
ambas invéalidas. No caso de contrariedade normativa, também, o intérprete
nio consegue atender o ordenamento sem antes decidir qual proposicio derrota
qual, pois o atendimento de uma implica o necessério desatendimento da outra.

Por outro lado, nio h4, incompatibilidade nos casos de subcontrariedade e
subalternacdo.

Sao subcontrdrias, por exemplo, as proposi¢des “é permitido pagar” e “é
permitido nfo pagar”, ji que, embora nfo possam ser ambas invélidas, podem
ser ambas vélidas. Na subcontrariedade, tem-se o que se chama de permissdo
forte, ou facultatividade."*® Significa dizer que ao individuo é facultado cumprir
ou omitir determinada conduta. No ha aqui incompatibilidade normativa, pois
ao se atender uma conduta nfo se esta desatendendo outra.

Da mesma forma, a subalternacdo nio implica incompatibilidade norma-
tiva, pois na subalternagio uma das proposi¢oes implica a outra. Assim, por
exemplo, a proposicio subalternante “é obrigatério pagar” implica a proposi¢ao

“z

subalternada “é permitido pagar”, da mesma forma que a proposi¢io subalter-
nante “é proibido pagar” implica a proposigdo subalternada “é permitido nao
pagar”. Por tal razdo, na subalternacio nio ha incompatibilidade de normas,

mas antes, confirmagio ou redundancia de comandos normativos.

146 ECHAVE, Delia Teresa; URQUIJO, Marfa Eugenia; GUIBOURG, Ricardo A. Légica, proposicién y
norma. Buenos Aires: Astrea, 2008. p. 134-136.
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Dessa forma, sob o ponto de vista semdntico, h4 incompatibilidade normativa
quando se tem duas proposi¢des contrarias ou contraditérias entre si.'¥’ Por outro
lado, néo se verifica incompatibilidade entre proposi¢des subalternas ou subcontrérias.

Verificada a incompatibilidade entre duas normas, caberd ao intérprete solu-
cioné-la, determinando qual das normas é a vencedora e qual resta derrotada. Uma
perspectiva sintdtica nos auxilia aqui a compreender que a partir da dissolucio da
incompatibilidade normativa uma das normas (a derrotada) acabar4 sendo mutilada,
enquanto a outra (vencedora) serd mantida em sua integralidade.

Por simples que todo esse fendmeno possa se apresentar, nio é sempre fAcil
determinar, diante de casos praticos, quando se tem ou nio uma incompatibili-
dade normativa, momento em que assume importincia a perspectiva pragmati-
ca da incompatibilidade normativa.

3.4. Perspectiva pragmatica

da incompatibilidade normativa

3.4.1. Pragmatica da relacdo internormativa:

a dificuldade de determinar contrariedades normativas

Como vimos, a incompatibilidade normativa ndo se restringe a hipétese de
contraditoriedade, mas também se da diante de contrariedade. A contrariedade
normativa, porém, no € simples de se determinar. Por exemplo, as proposigdes
“¢ obrigatdrio pagar o valor xy” e “é obrigatério pagar o valor x+y” nfo sdo con-
traditérias, mas podem ser consideradas contririas. Com efeito, elas nao podem
ser ambas verdadeiras, mas podem ser ambas falsas. Assim, o enunciatario do co-
mando nfo consegue calcular o valor que deve pagar utilizando ambas as formu-
las conjuntamente. Cuida-se de proposi¢des contrarias e, portanto, incompativeis
entre si. Nesse caso, o intérprete devera determinar, por meio de algum critério
juridico de interpretacéo, qual das duas férmulas deve ser adotada.

147 No mesmo sentido, v. BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Trad. de Maria Celeste
Cordeiro Leite dos Santos. 6. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1995. p. 85.

91



Tvan Ozawa Ozai

A questdo, porém, demanda uma interpretagio nfo apenas no plano se-
mAntico, mas também no pragmatico. Uma interpretacio juridica podera in-
dicar que, por forga de algum critério interpretativo, nio se deve cumprir uma
ou outra proposicio, mas ambas, de modo a se concluir que o individuo devera
pagar [(xy) + (x+7)]. Nesta tltima interpretacdo, ambas as proposi¢des preve-
em obrigacdes cumulativas, ndo sendo, portanto, incompativeis entre si.

A aferi¢do de contrariedade normativa, portanto, é complexa. Depende néo
apenas de critérios meramente légico-formais, mas exigem critérios juridicos de
interpretacio, que nio se furtam de observar elementos teleolégicos e axioldgicos.

3.4.2. Pragmatica da relagdo intranormativa: a

complexidade da solucdo de incompatibilidades normativas

O aspecto pragmitico também se mostra relevante, no Ambito da formu-
lagdo das normas juridicas, na vinculac@o que o intérprete realiza entre pritase
e apddose. Como procuramos demonstrar, na Secio 3.2.2, a incompatibilidade
normativa pode ser tomada sob um ponto de vista intranormativo, em que cabe
ao intérprete determinar qual apddose se relaciona a determinada prétase em
caso de conflito normativo.

A associac@o entre prétases e apddoses, contudo, se submete a um alto
grau de subjetividade do intérprete. E verdade que nos préprios enunciados do
direito positivo pode-se colher uma acentuada indicagio desses liames entre
prétases e apddoses. Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho observa que “a
hipétese normativa esté ligada & consequéncia pelo elo da imputagdo dedntica,
fixado ao talante do politico, no tempo da elaboracao da lei”.*

Ha, por outro lado, um tanto de subjetividade na prépria apreciagio e com-
preensio que o intérprete realiza ao se deparar com os enunciados prescritivos. Aqui
se verifica novamente o ingresso do aspecto pragmatico na solu¢do da incompati-
bilidade normativa. N4o se trata, pois, de uma analise absolutamente objetiva, em
que os conhecidos critérios hierarquico, cronoldgico e da especialidade atuem com
exclusividade. Ingressam aqui diversos aspectos de natureza axioldgica e teleoldgica.

148 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método. 3. ed. Sao Paulo: Noeses, 2009.
p. 613. Grifos nossos.
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E nesse sentido que, ao tratar do liame entre protases e apédoses, Lourival
Vilanova observa:'*’

“A dificuldade de selecionar (o critério de selecio, como critério extrald-
gico) faz-se sentir, considerando n#o s6 que a Légica ndo é suficientemente
potente para abranger o contetdo referencial significativo das proposi-
¢Oes juridicas, mas que nem sempre a conexio entre pressuposto (hipé-
tese ou prétase) e consequéncia (tese ou apddose) nem é univoca, nem
muito menos biunivoca. Basta, sem exemplificar, porque é algo dentro
das possibilidades légicas combinatérias, que um mesmo antecedente
(logicamente, a prétase tem o papel sinttico de antecedente de uma
relacdo implicacional) tenha vérios consequentes. Em outros termos, que
0 mesmo pressuposto fdctico A seja deonticamente unido a vérias conse-
quéncias normativas, C’, C”, C”. Consequéncias estas distribuidas alter-
nativamente entre vérias proposicGes normativas. Como, inversamente,
uma mesma consequéncia C tenha como pressupostos normativos va-
rios pressupostos facticos, A, A”, A”, distribuidos nao-cumulativamente
entre varias proposi¢des normativas. Dado, entfo, o fato F, qualificado
como subsumivel no tipo normativo do pressuposto, demonstrada a exis-
téncia do fato pelos meios de prova, que sdo também normativos, qual das
proposi¢des normativas aplicar? [...]

O preferir do ato judicial implica uma tomada-de-posicio, uma valoragio
dos interesses, na teoria de Heck, um juizo-de-valor prévio: de justiga, de
ordem, de preferéncia aos fins que as diferentes proposicoes contém, etc.”

3.5. Isencao e mutilacao: por que os critérios da regra

matriz nao sao objeto de mutilagao normativa

Fizemos breve alusio a regra matriz de incidéncia tributdria na Secéo 2.3.
Naquela oportunidade, esclarecemos que a tarefa central do intérprete do di-
reito em matéria tributéria é fixar os critérios da prétase da norma tributéria,
estabelecendo os fatos que, tendo preenchido tais critérios, ensejam a incidén-

149 VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema de direito positivo. 4. ed. Sao Paulo: Noeses,
2010. p. 280. Em outra oportunidade, o jurista destacou: “O vinculo entre hipStese e consequéncia,
que no plano analitico-formal é mera relagio implicacional, na proposigio do direito positivo é nexo
axiologicamente estatuido. Tudo isso explica porque na construgio do direito e na aplicagio do
direito a légica seja insuficiente. Nio se resolve com l6gica o que é extra-légico: o contetido material —
a referéncia a fatos do mundo e a valores que procuram realizar-se através de normas.” (VILANOVA,
Lourival. Légica juridica. Sao Paulo: Bushatsky, 1976. p. 168-169).
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cia tributaria; e, de outro lado, determinar os critérios da apédose da norma
tributéria, indicando as caracteristicas da relacdo juridica a ser constituida em
decorréncia dessa incidéncia, ou seja, a relagio juridico-tributéria. Esse esque-
ma normativo é o que se convencionou designar regra matriz de incidéncia tribu-
tdria ou norma padrdo de incidéncia tributdria.

A percepcio da norma tributdria no modelo da regra matriz de incidéncia
tributéria é analitica, pois decompde a prétase e a apddose em critérios diver-
sos. Paulo de Barros Carvalho, inaugurador desse modelo tedrico, concebe trés
critérios identificadores da protase: critério material, critério espacial e crité-
rio temporal. A apdédose da norma tributaria, por sua vez, por conter critérios
constitutivos de uma obrigacéo tributaria, pode ser dividida em dois critérios:
critério pessoal e critério quantitativo.

E modelo que, como todas as construcdes cientificas, promove um recorte
artificial, uma abstragdo. Deixa, pois, de incluir, de modo néo acidental, certos
critérios em cada uma das proposicoes (prétase e apddose) da norma tributéria.
E simplificacio necessaria para lidar com um objeto tio complexo quanto é a
norma de tributagio.

Assim, ha de se observar que a divisido proposta pelo autorizado jurista
nio implica compreender que os aspectos nos quais a protase e a apdédose foram
seccionados sejam exaustivos. Com efeito, nio se pode negar que hd na protase,
assim como na apddose, um elemento subjetivo. Ora, se a protase contém uma
hipétese fatica, é certo que alguém (algum sujeito) ha de realiza-la. Todavia, a
regra matriz de incidéncia tributdria, em sua formulagio original, ndo inclui um
critério subjetivo na prétase porque, via de regra, ele coincidira com o critério
pessoal localizado na apddose.

Da mesma forma, nfo se nega a temporalidade e a espacialidade do fato
relacional contido na apédose da norma tributiria. Tampouco se rejeita existir
uma mensurabilidade econdmica na hipdtese fatica contida na prétase. Nao é
por outra razio, alids, que alguns tributaristas vislumbraram uma relac@o indis-
socidvel entre o fato descrito na hipétese de incidéncia (geralmente atribuido
ao critério material da prétase) e a estimagio da base de cdlculo do imposto
(critério quantitativo situado na apddose) no que se convencionou designar de
binémio hipdtese de incidéncia/base de cdlculo. Nesse sentido, Alfredo Augusto
Becker asseverou que “nas regras juridicas de tributagio, o nicleo da hipétese
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de incidéncia é sempre a base de cdlculo”*® Em sentido, Geraldo Ataliba obser-
vou que a “base imponivel é uma perspectiva dimensivel do aspecto da h.i. [hi-
potese de incidéncia] que a lei qualifica, com a finalidade de fixar critério para a

determinacfo, em cada obrigacio tributdria concreta, do quantum debeatur”."!

Em verdade, o que esses juristas pretendem significar com tal afirmagéo é
que a hipdtese fatica (protase) contém um aspecto quantitativo, e que o critério
quantitativo da obrigagéo tributdria (apédose) deve guardar direta relacio com ele.

Em outras palavras, a protase e apddose poderiam ser ambas cindidas nos
critérios material, espacial, temporal, quantitativo e pessoal, de modo a se vis-
lumbrar, em cada norma tributdria, uma duplicacdo desses cincos critérios, que
figurariam tanto na hipétese de incidéncia quanto no consequente normativo.
Tal duplicagéo, por correta que se afigura, tenderia a reduzir a vantagem sim-
plificadora do modelo matriz de regra tributdria.>

E a partir desse contexto que podemos compreender a forma como Paulo
de Barros Carvalho apresenta a relagio entre as isengdes tributérias e os critérios
da regra matriz tributdria. Em suas palavras, “a regra de isengfo pode inibir a
funcionalidade da regra-matriz tributiria, comprometendo-a para certos casos, de
oito maneiras distintas: quatro pela hipétese e quatro pelo consequente: I — pela
hipétese: a) atingindo-lhe o critério material, pela desqualificacio do verbo; b)
atingindo-lhe o critério material, pela subtragio do complemento; ¢) atingindo-
-lhe o critério espacial; d) atingindo-lhe o critério temporal; II — pelo consequente:
e) atingindo-lhe o critério pessoal, pelo sujeito ativo; f) atingindo-lhe o critério
pessoal, pelo sujeito passivo; g) atingindo-lhe o critério quantitativo, pela base de

célculo; h) atingindo-lhe o critério quantitativo, pela aliquota.”>

Isso n#o significa, porém, que a norma tributdria, no caso de incompatibi-
lidade com uma norma isentiva, terd mutilado unicamente um dos trés critérios
da prétase ou um dos trés critérios da apddose. Ora, como temos insistido, a

150 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010. p. 351.
151 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributdria. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 108.

152 Como sustentamos na Secfo 2.3, a expressio “regra matriz de incidéncia tributdria” é empregada em
trés acepgdes distintas. Em nossa proposta, adotamos a designagio modelo matriz de regra tributdria
para referir & regra matriz como recurso epistemoldgico. Em sua acepgdo normativa, chamamos a
norma tributdria formulével em S, de regra matriz de incidéncia tributdria de primeira ordem e a norma
tributavel em S, de regra matriz de incidéncia tributdria de segunda ordem.

153 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 527.
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incompatibilidade normativa se d4 quando h4 coincidéncia (parcial ou total)
entre protases de duas normas juridicas que contenham cada qual apédoses
mutuamente incompativeis, isto é, quando duas normas juridicas distintas se-
lecionam o mesmo fato ou conjunto de fatos e lhe prescrevem consequéncias
juridicas incompativeis entre si.

Observemos que os critérios da prétase e da apddose assumem, pois, fun-
¢Oes bastante distintas na norma juridica. Os critérios da prétase sdo seletores
faticos, enquanto os critérios da apddose sio determinantes constitutivos. Os pri-
meiros apontam para os critérios que um fato deve possuir para se subsumir 2
hipétese fatica prevista na prétase. Os tltimos indicam os critérios que deter-
minario a relagio juridica que se constituird a partir da incidéncia (aplicagio)
normativa. Na incompatibilidade normativa, portanto, a incompatibilidade se
verifica sempre entre consequéncias juridicas, diante da coincidéncia (repita-se,
total ou parcial) de hipSteses de incidéncias. A incompatibilidade se d4 quando
os critérios da protase de duas normas diferentes se identificam mas os critérios
da apédose sdo contrérios ou contraditdrios.

Colhamos um exemplo proposto por Paulo de Barros Carvalho, ao tratar
das isengdes subjetivas. Suponha que o legislador determina, na regra matriz de
incidéncia tributaria do imposto sobre a renda, que a hipdtese de auferimento
de renda implica a obrigacio de pagar certa quantia aos cofres publicos fede-
rais. Imagine-se ainda que uma regra isentiva determina que na hipétese de
auferimento de renda por servidores diplomaticos de governos estrangeiros ha
dispensa de se recolher tal quantia.

Trata-se de uma incompatibilidade total-parcial. E incompatibilidade na me-

«z

dida em que as apédoses correspondem a proposi¢des contraditérias (“é obrigaté-
rio pagar” e “é permitido ndo pagar”). E total-parcial porque a coincidéncia fitica
alcanca a totalidade da prdtase da norma isentiva e apenas parte da pritase da
norma tributria. Com efeito, a prétase da norma isentiva (“auferimento de renda
por servidores diplomaticos de governos estrangeiros”) é mais restrita do que a—e

abrangida pela — prétase da norma tributéria (“auferimento de renda”).

Numa perspectiva internormativa, o que se tem ¢ a mutilacio da protase
(hipotese de incidéncia) da norma tributéria em razio da incompatibilidade com
a norma isentiva. Numa perspectiva intranormativa, o que ocorre € que, ao exa-
minar as apddoses do sistema juridico passiveis de vinculacdo a hipétese fatica
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“auferimento de renda por servidores diplométicos de governos estrangeiros”, o
intérprete elegeu a apédose que estabelece a permissio de nio pagar, deixando
de promover nexo relacional com a apédose que prescreve a obrigagio de pagar.

Como se percebe, a solucdo de uma incompatibilidade normativa, numa
perspectiva internormativa, implica sempre a mutilacio da hipitese normativa
apenas. J4 numa perspectiva intranormativa, o que se tem sera sempre uma deci-
sdo do intérprete que, diante de uma hipétese, devera eleger, dentre duas possiveis
consequéncias juridicas, aquela que se ligar4 a hipétese, desconsiderando a outra.

O fendmeno é sempre o mesmo, independentemente da técnica adotada
pelo legislador ao prescrever uma isencio tributéria. O que o legislador faz ao
fixar uma isencéo é referir a um determinado critério da regra matriz tributéria.
Ele pode, como muito bem precisamente destacou Paulo de Barros Carvalho,
referir-se a regra matriz de oito maneiras diferentes (apontando as diversas partes
dos critérios da regra matriz tributéria). Isso ndo significa que tal critério é que
sofrerd mutilacdo. Os critérios no sdo objeto de mutilagio. Na isencio, os cri-
térios sdo os elementos de referéncia empregados pelo legislador para indicar as
hipéteses da norma tributéria que serdo mutiladas.

Vale aqui repisar que na solugio de uma incompatibilidade normativa, a
mutilacio sera de uma hipétese fatica ou um conjunto de hipétese faticas descritas
na prétase da norma. Ndo é um ou mais critérios dessas hipSteses que serfo
mutilados, mas as hipdteses em sua integralidade. Nao se pode perder de vista que
a divisdo da prétase e da apdédose normativa em critérios corresponde a uma
cisdo metodolégica — e, com isso, é um tanto arbitraria. Uma hipétese fatica estd
ou ndo incluida na prétase de uma norma, em sua inteireza. Nao se pode incluir
ou excluir apenas um ou alguns critérios dela.

3.6. Aprofundando o conceito de mutilagio normativa:

por que a isencao nao mutila a regra matriz tributéaria
Quando se diz que a norma de isengfo mutila a regra matriz tributéria se

o faz somente a partir de uma permissio metaférica, mais precisamente uma

concessdo metonimica. Isso porque, como se tem demonstrado, ndo é a norma
de isencfo que, ao atuar, mutila a regra matriz de incidéncia tributaria.
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Quando h4 uma incompatibilidade normativa, a mutilacio da norma der-
rotada ndo decorre da incidéncia ou aplicacdo da norma vencedora.>* A mutila-
¢o se d4 em momento logicamente anterior. Ao interpretar as normas juridicas
que vislumbra no subdominio S, o intérprete promove mutilagdes necessérias
para formular as normas que comparecerdo no subdominio S,.

A norma isentiva, portanto, ndo é norma que se dirige 2 mutilagio normativa.
Antes, é norma que prevé hipdtese de ndo obrigacio de pagamento de tributo. A
mutilagio resulta sempre da solucio de incompatibilidade normativa promovida
pelo intérprete. Tanto é assim que pode ser o caso de a norma isentiva, em conflito
com a regra matriz tributdria, ser a norma derrotada e, por isso, sofrer mutilagéo.

Imaginemos um exemplo simples. Suponha-se que lei federal introduza o
seguinte dispositivo: “Ficam isentas dos impostos federais todas as pessoas com
idade superior a 80 (oitenta) anos.” Cuida-se de isen¢io que alcanga todos os
tributos federais, i.e., enfrenta incompatibilidade com as regras matrizes tribu-
tarias de todos os impostos federais. Imagine-se que, algum tempo depois, seja
instituido o imposto sobre grandes fortunas (IGF), de competéncia federal (art.
153, VII, da Constituicio). A lei instituidora do IGF estipula uma tabela pro-
gressiva em funco do patrimonio e da idade, estabelecendo aliquota especifica
reduzida as pessoas com idade superior a oitenta anos.

Retomaremos a anélise desse exemplo na se¢@o seguinte com maior pro-
fundidade, mas o que importa ver aqui é que seria razo4vel supor que a circuns-
tancia de o legislador federal referir expressamente ao conjunto de pessoas com
idade superior a oitenta anos, fixando-lhes aliquota especifica para a incidéncia
do IGF, indica que tenha pretendido direcionar a norma de tributagio para tais
sujeitos, restringindo o alcance da isengio anteriormente concedida.

A norma isentiva, nessa situacio particular, é que saird mutilada do con-
fronto com a regra matriz tributéria. NAo significa, repita-se, que a regra matriz

154 Nesse passo, havemos de discordar do posicionamento do abalizado Alfredo Augusto Becker,
quando diz que “a regra de isengio de isencio incide para que a de tributagdo nio possa incidir. [...]
A realizagdo da hipétese de incidéncia da regra juridica de isengdo faz com que esta regra juridica
incida justamente para negar a existéncia de relagfo juridica tributdria.” (BECKER, Alfredo Augusto.
Teoria geral do direito tributdrio. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010. p. 327). Como temos insistido, a regra
isentiva ndo prevalece sobre a regra tributéria em razdo de incidéncia, mas em virtude da solugdo da
incompatibilidade normativa a ser promovida pelo aplicador do direito, em instancia intelectual de
interpretagio juridica.
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tributéria que, nesse caso, mutilou a norma de isengio. A mutilagdo da norma
derrotada, repita-se, nao decorre da incidéncia ou aplicacio da norma juridica
vencedora, mas € resultado da operagio intelectual realizada pelo intérprete na
solugdo da incompatibilidade normativa com que se deparar no subdominio S..

Pensar em mutilagio de uma norma por outra seria incorrer no equivoco,
denunciado por Paulo de Barros Carvalho, de se pretender atribuir diferentes ve-
locidades as incidéncias das normas juridicas. Com efeito, ao criticar a concepgio

tedrica formulada por José Souto Maior Borges sobre a matéria, assim expde:'>

“Quando assevera que a regra de isencdo incide para que a de tributacdo
ndo possa incidir, outorga maior celeridade ao processo de percussio do
preceito isencional, que deixa para tras a norma do tributo, na caca ao
acontecimento do mundo fisico exterior.”

Quando se diz, portanto, que a norma de isencio mutila a regra matriz
tributdria, trata-se, antes de um equivoco, de uma simplificacio. E figura de lin-
guagem — metonimia — que deve ser compreendida dentro de tais limites, sempre
levando em conta que a mutilagio da norma derrotada ndo decorre da incidéncia
ou aplicacdo da norma vencedora, mas de um procedimento intelectual realizado
pelo intérprete do direito ao solucionar uma incompatibilidade normativa.

3.7. Mais algumas palavras sobre o gradualismo
como decisao metodoldgica ad hoc: a isengio

é norma juridica em sentido estrito?

Como temos insistido, a isen¢do pode ser compreendida como norma ju-
ridica em sentido estrito, j4 que se pode formula-la em estrutura hipotético-
-condicional. H4, porém, quem prefira concebé-la ndo propriamente como

155 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 522.
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norma juridica, mas como expediente que colabora na configuragao da norma
tributaria,"® i.e., da regra matriz de incidéncia tributéria de segunda ordem."”

A nosso ver, ambas as concepgdes metodoldgicas sdo vélidas, pois ndo se
excluem mutuamente. A percep¢io do fendmeno da isengio de uma ou outra
forma dependera da complexidade do caso a ser analisado.

Como observamos em outra oportunidade (Segio 2.2.2.2), o nivel do gra-
dualismo da formulagdo normativa — mais analitico ou mais sintético — varia
em funcéo das complexidades da situagio analisada e da maior ou menor neces-
sidade de se justificar determinada interpretacéo juridica. Assim é que a formu-
lagdo mais sintética das normas juridicas, se por um lado simplifica a anélise do
fendmeno normativo, por outro tende a ocultar o conflito normativo.

Via de regra, a protase da norma isentiva é mais restrita do que a prétase
da norma de tributacio, de modo que a norma tributdria quase sempre der-
rota a norma tributéria pelo critério da especialidade. Por tal razio, é comum
que o intérprete, ao se deparar com os enunciados prescritivos sobre a matéria,
nAo construa a isen¢do como norma para depois confronta-la com a regra ma-
triz tributdria de primeira ordem; ele simplesmente constréi a regra matriz de
segunda ordem, tomando a isengdo como mero expediente que colaborou na
formulagfo da norma de tributagfo.*®

O conflito normativo (a incompatibilidade entre norma tributéria e nor-
ma isentiva) passa assim despercebido. E nio ha problema nisso, pois tal inter-
pretagio, quase sempre, ndo requer dnus argumentativo que demande maiores
aprofundamentos. Por vezes, porém, a complexidade dos enunciados prescriti-
vos pode demandar um maior detalhamento (maior analiticidade) na formu-
lagdo normativa. E o0 que ocorre quando hipéteses diferentes de isencéo sio
concomitantemente aplicdveis a um mesmo caso; ou entdo quando a norma

tributéria é especial em relagio a isentiva.

156 E a posicdo de Sacha Calmon Navarro Coélho, que, embora empregando terminologia distinta, rejeita a
possibilidade de se considerar a isen¢fio uma norma juridica em sentido estrito (COELHO, Sacha Calmon
Navarro. Teoria geral do tributo e da exoneragdo tributdria. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p. 153-157).

157 Para uma definigio da regra matriz de incidéncia tributdria de primeira e de segunda ordem, v. Segio 2.3.

158 Nesse sentido, Sacha Calmon Navarro Coélho propord a seguinte férmula para a construcdo da
hipétese de incidéncia tributdria: “hipétese de incidéncia = fatos tributéveis — (fatos imunes + fatos
isentos)” (COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria geral do tributo e da exoneragdo tributdria. 3. ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p. 156).
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Retomemos o exemplo que apresentamos na se¢io anterior. Suponha-se
que lei federal introduza o seguinte dispositivo: “Ficam isentas dos impostos
federais todas as pessoas com idade superior a 80 (oitenta) anos.” Cuida-se de
isencdo que alcanga todos os tributos federais, i.e., enfrenta incompatibilidade
com as regras matrizes tributdrias de todos os impostos federais. Imagine-se que,
algum tempo depois, seja instituido o imposto sobre grandes fortunas (IGF), de
competéncia federal (art. 153, VII, da Constituicio). A lei instituidora do IGF
estipula uma tabela progressiva em func¢do do patrimonio e da idade, estabele-
cendo aliquota especifica reduzida as pessoas com idade superior a oitenta anos.

Tais enunciados podem suscitar divergéncias interpretativas. Em nossa pers-
pectiva, a circunstancia de o legislador federal referir expressamente ao conjunto
de pessoas com idade superior a oitenta anos, fixando-lhes aliquota especifica
para a incidéncia do IGF, significa que tenha direcionado a norma de tributacio
para tais sujeitos, restringindo o alcance da isen¢fo anteriormente concedida.

Veja-se que 0 novo imposto, ao fixar aliquota prépria as pessoas com idade
superior a oitenta anos, alcan¢a um conjunto de fatos mais restrito do que a
norma de isencdo. Na linguagem usual, a norma de tributagio é especial a nor-
ma de isenc¢do. A norma de tributa¢io, portanto, derrota a norma de isengao,

assim pelo critério da especialidade quanto pelo critério cronoldgico.'”

A interpretagio desses enunciados poderia ser diferente da que apresento,
mas o que se quer aqui demonstrar é que a interpretacio da isencio demanda,
por vezes, esforco argumentativo mais elevado. Numa percep¢io mais analitica
do fen6bmeno normativo, terfamos num primeiro momento (digamos, no subdo-
minio S;) uma norma de isengdo e uma norma tributdria em conflito, a exigir
solugdo. Num segundo momento (ja em S,), apenas uma delas (a vencedora) se
mantém integral, restando a outra norma (a derrotada) mutilada.

Numa perspectiva mais sintética, que vislumbra a isen¢do como expedien-
te que conforma a regra de tributacdo, o quadro se torna mais complexo. No
exemplo que introduzimos, terfamos uma norma tributédria que conformou a
isencéo, que, por sua vez, é expediente que conforma a norma tributéria. Ou

159 E fato que o IGF ¢ instituido por lei complementar, o que poderia suscitar para alguns (que concebem
uma diferenga hierdrquica entre lei ordinria e complementar) a aplicagdo do critério hierdrquico de
solugdo de conflitos. Ainda que concord4ssemos com tal posigio teérica — o que nio é o caso —, tal
anélise é para n6s desnecessaria, na medida em que a norma tributaria, a nosso ver, ja derrota a norma
de isengdo pelos critérios cronolégico e da especialidade.

101



Tvan Ozawa Ozai

seja, se usualmente a isencdo é expediente conformador da norma tributaria
(objeto “conformado”), nesse caso o fendmeno se inverte: é o objeto usual da
conformacéo (norma tributdria) que vai conformar o expediente (isengio) que
conforma a norma tributéria (neste caso, o expediente “conformador”).

Ou seja, diante de um conjunto mais intrincado de enunciados prescriti-
vos, que demanda maior esforco interpretativo, pode ser mais complexo, embo-
ra nfo impossivel, formular as normas juridicas de modo sintético, sendo mais
conveniente uma perspectiva mais analitica, em que transparece o confronto
entre norma tributdria e norma de isencéo. Esse é fendmeno que Paulo de Bar-
ros Carvalho vai designar recontro normativo:'*°

“E assim por diante, sempre 0 mesmo fendmeno: o encontro de duas normas
juridicas, sendo uma a regra-matriz de incidéncia tributdria e outra a regra
de isengfo, com seu cardter supressor da drea de abrangéncia de qualquer
dos critérios da hipétese ou da consequéncia da primeira (regra-matriz).”

3.8. O fato juridico isento existe?

(ou quando incide a norma isentiva?)

Vislumbrando a isen¢io como norma juridica em sentido estrito, Pedro
Guilherme Accorsi Lunardelli concebe o fendmeno isentivo a semelhanca do
fendmeno tributario. Se a regra matriz tributdria, prevendo em sua protase crité-
rios seletores de evento tributdrio, incide sobre o fato tributdrio para constituir a
relacdo juridica de tributacdo, da mesma forma a regra matriz da isencdo preveria
em sua protase critérios seletores de evento isento e incidiria sobre o fato isento
para constituir a relacdo juridica de isencdo.'®

Acatamos esse entendimento com ressalvas. Conforme a teoria da inci-
déncia normativa a que nos filiamos, a incidéncia juridica, bem assim a consti-
tuigio dos fatos juridicos, ndo se da de modo automatico e infalivel, a partir da
simples ocorréncia do evento no mundo fenoménico.

160 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 526.
161 LUNARDELLI, Pedro Guilherme Accorsi. Isengdes tributdrias. Sdo Paulo: Dialética, 1999. p. 96.
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Incidéncia e aplicagio do direito, como bem pontua Paulo de Barros Car-
valho, “sdo entidades simultineas, concomitantes”!®® E a partir de operagio
promovida por agente humano (aplicador do direito) que a incidéncia ocorre.
Nas palavras de Gabriel Ivo, ressoadas por Paulo de Barros Carvalho, “a in-
cidéncia terd sempre o sentido que o homem lhe der. Melhor: a incidéncia é

realizada pelo homem. A norma nio incide por forca prépria: é incidida.”®®

O que se verifica na isencéo é que sua incidéncia quase nunca se sucede. A
isengdo é norma juridica geral e abstrata que raramente incide, pois nio é usual
que a ocorréncia de evento isento se faca notar no universo juridico. Apenas
em raras oportunidades a autoridade administrativa — ou judicial — constituira
o fato isento como tal.'** Cuida-se, pois, de situacio residual.

162 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 279.
163 Ibid. p. 278-279.

164 Tais circunstincias se verificam quando a autoridade administrativa expressamente atesta a
ocorréncia de isengfo ou quando, diante de uma lide, o Judiciario decida pela isengo de fatos que lhe
sdo apresentados.

103






Capitulo 4 - Defini¢io juridica
da isencao tributaria

4.1. Uma defini¢ao abrangente de isencio tributaria

Como ja se mencionou, hd muita controvérsia em torno das defini¢oes de
isen¢do, imunidade e nio incidéncia.

A nosso ver, a divergéncia conceitual se d4 por duas razdes. A primeira
delas, bem denunciada, dentre outros, por José Souto Maior Borges e Paulo de
Barros Carvalho, é de confundir a analise juridica do instituto com seus efeitos
no plano econdmico. E esse o equivoco de quem vé na isencéo tributéria, pela
perspectiva do Estado, uma rentincia fiscal, e pela perspectiva dos contribuin-
tes, uma redugio de carga tributdria. Como se vera num estudo mais detalhado
das isengdes e de institutos afins, casos hd em que a isencéo, ao invés de reduzir,
eleva a arrecadagéo tributéria.

Mas as disputas em torno do tema nfo decorrem apenas dessa confusio.
Ainda num plano juridico, tendem-se a se mesclar a compreensio da isencio
tributéria em seus aspectos sintatico, semAntico e pragmatico. Pretendemos pro-
por um estudo das isengoes que dissocie metodologicamente esses trés aspectos.
Observe-se que a divisdo €, em algum grau arbitriria e imprecisa. Com efeito, tais
aspectos se misturam. Mas ainda assim entendemos que, a despeito da relativa
imprecisdo, tal proposta auxilia na compreenséo desse instituto juridico.

Mais do que isso, pretende-se demonstrar que muito das divergéncias
tedricas a respeito da natureza juridica da isengfo sdo falsas contradigdes. O
problema, em muitos dos casos, reside em nfo se compreender que, antes de
se exclufrem, essas diferentes percepcdes do fendmeno isentivo sdo complemen-
tares, pois laboram em distintos planos semidticos. Ao longo deste capitulo,
discorreremos sobre diversos autores e respectivas propostas tedricas, indicando
como elas se relacionam entre si e onde se inserem nas diversas perspectivas
semidticas do fendmeno isentivo.
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Como observamos, as perspectivas da observacio semidtica em sintéti-
ca, semAntica e pragmatica, antes de representarem posturas contraditdrias, se
complementam na apreensdo do fendmeno juridico. Nesse sentido, podemos
dizer que a sintaxe estuda os signos e as relagdes entre si, com independéncia
de seus significados; a semAntica leva em conta os signos em sua relagio com
os objetos designados; e a pragmética considera a relagio entre os signos e os

individuos que os utilizam (os utentes do signo).'®

No ambito da semidtica, portanto, a sintaxe se refere a forma de se com-
binarem os signos (i.e., as regras da linguagem) em sequéncias de palavras ou
oragdes. Aplicado o conceito a isengio tributaria, a sintaxe diré respeito a for-
ma como se relacionam as proposi¢des prescritivas e as normas juridicas no fe-
ndmeno isentivo, isto é, como a norma isentiva se relaciona com a regra matriz
tributéria de primeira ordem e como se processa a mutilagio normativa.

J4 a semdntica se refere ao estudo do significado. Ingressamos aqui no con-
teddo das prescricoes, para compreender as relacdes entre o objeto aos quais as
prescrigdes se referem. Em matéria de isencfo tributéria, cuida-se de compreen-
der a modalizacfo a que est4 sujeita quando tomada como comando normativo.

Por fim, a pragmdtica dira respeito a relacio entre os enunciados e os uten-
tes da linguagem (enunciador e enunciatario). No campo das isencdes, ingressa-
-se aqui no terreno axioldgico, perspectiva que, embora nfo defina a natureza
juridica da isencéo tributaria, informa valores e contexto que sio usualmente
observados na interpretagio dos enunciados sobre a matéria.

Essas trés perspectivas se entrecruzam, nio sendo possivel isola-las de
modo absoluto. Um estudo mais analitico como o que propomos traz, porém, a
vantagem de reduzir a vagueza na compreensio da isengio tributdria — mais do
que isso, tem a pretensio de dissolver algumas divergéncias entre concepcdes
doutrinarias, demonstrando que, antes de se invalidarem, se complementam.

165 GUIBOURG, Ricardo A.; GHIGLIANI, Alejandro M.; GUARINONI, Ricardo V. Introduccién al
conocimiento cientifico. 11. ed. Buenos Aires: Eudeba, 1994. p. 31.
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4.2. Perspectiva sintatica da isencao tributaria: mutilacao

da regra matriz tributaria por especificidade normativa

A perspectiva sintética diz respeito a forma como a isengio se processa
na formulagio das normas juridicas. E a perspectiva a que nos dedicamos no
Capitulo 3, quando tratamos das incompatibilidades normativas.

A isengdo é norma juridica que, no subdominio semiético S;, colide com a
regra matriz de incidéncia tributdria de primeira ordem.'® E o processo de inter-
pretagio — tarefa promovida pelo intérprete em atividade puramente intelectual
— que determina a norma vencedora e a norma que saira derrotada. No subdomi-
nio S,, tem-se o resultado desse processo intelectual, no qual a norma derrotada
comparece ja mutilada — ou ndo comparece, por ter sido completamente excluida.

Essa é a perspectiva adotada por Paulo de Barros Carvalho, que descreve
o fendmeno como “o encontro de duas normas juridicas, sendo uma a regra-
-matriz de incidéncia tributdria e outra a regra de isengfo, com seu cardter

supressor da 4rea de abrangéncia e qualquer dos critérios da hipétese ou da
consequéncia da primeira (regra-matriz)”.!7

Em sentido semelhante, Celso Bastos vai compreender a isen¢do como

expediente que, interferindo na hipétese de incidéncia da norma tributéaria, a

168

conforma.!®® Esse também é o entendimento de Aurélio Pitanga Seixas Filho,

para quem “a norma isencional integra ou é componente da norma tributaria
para o efeito de produzir uma consequéncia juridica particular”.'’

Adotando essa perspectiva também, Calvo Ortega assevera que a isengio é
“norma excepcional e que como tal se separa e mais precisamente contradiz o estabe-

166 Para uma definigio da regra matriz de incidéncia tributdria de primeira ordem, v. Segéo 2.3.
167 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 526.

168 Assim, Celso Bastos vai dizer: “Por exemplo, suponhamos uma norma que diga: todos os homens
tém que pagar um imposto ao atingir vinte e um anos de idade. Sobre ela, fagamos recair a seguinte
regra isentora: todos os homens de um sé brago estdo isentos do pagamento do imposto acima. [...]
A isencfo acaba por interferir no préprio ntcleo da hipétese de incidéncia da norma tributaria. No
exemplo dado, qual acabaria por ser a hipétese de incidéncia? A seguinte: ao completar vinte e um
anos de idade, tendo os dois bracos, todos os homens t&m que pagar o imposto em causa.” (BASTOS,
Celso Ribeiro. Curso de direito financeiro e de direito tributdrio. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 127).

169 SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. Teoria e prdtica das isengdes tributdrias. Rio de Janeiro: Forense,
1989. p. 9.
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lecido em outra norma que poderiamos denominar geral”.'"® Em sentido semelhan-
te, José Souto Maior Borges dird que a norma isentiva é excepcional, pois é especial
em relagfo & norma de tributacio'™ e José Eduardo Soares de Melo observa que “a
isenco, veiculada por legislagio ordindria, delimita a regra de incidéncia tributéria,

impedindo que ocorra o nascimento do respectivo fato gerador”.'”?

A isencdo tributdria, sob o ponto de vista sintdtico, é norma juridica que
nfo apresenta estrutura diferente das demais normas, ja que prevé uma hipote-
se e uma consequéncia.

Numa perspectiva sintética, ndo héd diferenga entre a norma isentiva e as
demais normas juridicas. O que se poderia acrescentar quanto 2 norma isenti-
va, aqui ja ingressando no plano semantico, é que se cuida de norma juridica
que, na maior parte dos casos, possui em sua protase um conjunto de fatos mais
especifico do que a regra matriz de incidéncia tributéria de primeira ordem.'”

O que ocorre, como pretendemos ter demonstrado no Capitulo 3, é que a
partir dos critérios de solucio de conflitos ela pode ou nio prevalecer.

Sob essa perspectiva, ndo nos parece de todo equivocado compreender
que a norma isentiva neutraliza ou retira eficicia da regra matriz de incidén-
cia tributéria. E o que entende Ricardo Lobo Torres, quando assevera que “na
isengio ocorre a derrogac@o da lei de incidéncia fiscal, ou seja, suspende-se a
eficdcia da norma impositiva”™ Posi¢do semelhante é adotada por José Juan
Ferreiro Lapatza'® e Héctor Villegas.!™

170 CALVO ORTEGA, Rafael. Curso de derecho financiero: derecho tributario (parte general). 7. ed.
Madrid: Civitas, 2003. p. 221. Tradugéo nossa.

171 Em suas palavras: “A isengfio é norma de direito excepcional. O conceito de direito excepcional é
relacional. Com que norma se relaciona a norma excepcional precisamente para excetua-la? Com a
norma obrigacional que, na sua generalidade, prevé as hipdteses sujeitas a tributagdo.” (BORGES, José
Souto Maior. Revisitando a isengio tributéria (a isengfo tributdria a luz da hermenéutica histérica).
Rewista de Direito Tributdrio, Sao Paulo, n. 71, p. 24-29, 1998. p. 28-29).

172 MELQO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e prética. 11. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009. p. 337.

173 Embora, em geral, a relagiio entre a regra matriz de incidéncia tributéria e a norma isentiva seja de
incompatibilidade total-parcial, em alguns raros casos ela pode ser parcial-parcial. Cf. Segio 3.2.1.

174 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributdrio. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 273.

175 LAPATZA, José Juan Ferreiro. Curso de derecho financiero espaiiol: derecho tributario: parte general.
24. ed. Madrid: Marcial Pons, 2004. p. 62.

176 VILLEGAS, Héctor Belisario. Curso de finanzas, derecho financiero y tributario. 9. ed. Buenos Aires:
Editorial Astrea, 2007. p. 366.
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E outra forma, igualmente admissivel, de se compreender o fendmeno da
solugio de incompatibilidades normativas. Com efeito, quando se fala em revoga-
Gao tacita, o que se tem nada mais é do que o confronto, no subdominio S, entre
duas normas juridicas em que, apds o devido processo de interpretagio, j4 no
subdomfnio S,, uma saira vencedora (revogadora) e a outra derrotada (revogada).

E, de fato, equivocado atribuir 2 norma isentiva uma “velocidade” superior
4 da norma de incidéncia.'”” Porém, a neutralizagio ou mutilagio da norma
tributéria efetivamente ocorre, ndo pela incidéncia da norma isentiva, mas pela
atuacdo do processo interpretativo (aplicacio do critério da especialidade na so-
lucdo da incompatibilidade normativa). Tudo se passa no Ambito intelectual
da formulagio normativa promovida pelo intérprete que, num primeiro nivel
do gradualismo normativo — mais analitico —, vislumbra duas normas juridicas
conflitantes para, num segundo nivel — mais sintético —, conceber a norma de
tributagio ja mutilada ou parcialmente neutralizada, se assim se preferir.'’®

4.3. Perspectiva semantica da isencao tributaria: negagao

externa do modal dedntico obrigatdrio

Ingressamos aqui no terreno semantico, no plano da significacido do con-
tetido da norma juridica. Essa perspectiva cuida de verificar o teor do comando
contido na norma isentiva.

Sob tal perspectiva, Aurélio Pitanga Seixas Filho, na esteira das ligoes de
Alessandro Groppali e Luis Recasens Siches, vai considerar a norma de isencéo
uma norma permissiva.”” No mesmo sentido, Jodo Augusto Filho compreende
que “as normas de iseng@o se caracterizam como normas permissivas que abrem

exce¢io a uma norma de obrigacao”.!*

177 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 522-523.

178 E sob essa perspectiva que Marco Aurélio Greco concebe a isengiio como uma biqualificacdo normativa,
j& que uma mesma hipétese é qualificada por duas normas juridicas: a de incidéncia e a de isengio
(GRECO, Marco Aurélio. ICM - isen¢fo na importagio de matérias-primas - direito ao respectivo
crédito. Revista de Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 7-8, p. 212-231, jan./jun. 1979. p. 219-220).

179 SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. Teoria e prdtica das isengdes tributdrias. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 4.
180 AUGUSTO FILHO, Jodo. Isengdes e exclusdes tributdrias. Sio Paulo: Bushatsky, 1979. p.154.
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Sob o ponto de vista semdntico, a iseng@o tributdria é, pois, norma que contém
em sua apddose a negacio da obrigagio de recolher o tributo. Estamos aqui ingressan-
do, como néo poderia deixar de ser, no terreno do direito positivo. A norma isentiva
nega a obrigacio de recolher o tributo (~Op) diante de certas circunstincias.

Como observa Alf Ross — cuidando néo propriamente da isencéo tribu-
taria, mas, de modo geral, das normas excepcionais —, trata-se de norma que
contém negacio externa a obrigagio juridica, ji que se nega ndo a conduta, mas
o dever de realiz4-la:'!

“Como é que entfo, pode-se perguntar, que a negagio externa 0Ocorre no
discurso dedntico? Sentencas desse tipo adquirem significado quando
consideradas nio isoladamente, mas como parte de um todo coerente.
Elas indicam permissoes, isto &, restrigdes (exce¢des, anulagdes parciais)
de diretivas que estatuem obrigagdes positivas (comandos, normas). Ao
invés de dizer ‘Leve dezenove dessas vinte caixas 2 estacio’ eu posso
dizer ‘Leve essas caixas a estagio; vocé pode, contudo, deixar de levar
uma delas’, o que significa que vocé estd desobrigado de levar mais do
que dezenove caixas. Na linguagem juridica, negacio externa € usada
para expressar excecOes a regras gerais. Por exemplo, ‘O vendedor deve
entregar os bens ao comprador na data estipulada. Ele pode, contudo,

ER2]

reté-las (isto é, ele fica desobrigado de entregi-las) se....

Aqui se explicita a contraditoriedade entre a norma de isengio e a norma
de tributacdo. Enquanto esta contém em sua apddose o modal dedntico obri-
gatério fazer (Op), aquela (a norma isentiva) contém em sua apédose o modal
dedntico ndo obrigatério fazer (—Op), que por interdefinibilidade'? pode ser ex-

pressa por permitido deixar de fazer (F~p).

4.4. Perspectivas pragmaticas da isencao tributaria

A perspectiva pragmaética é, de todas, a menos precisa, justamente por ser
a mais abrangente.

181 ROSS, Alf. Directives and norms. New York: Humanities Press, 1968. p. 155. Tradugio nossa.

182 Para uma did4tica exposi¢io da interdefinibilidade na l6gica dedntica, cf. ECHAVE, Delia Teresa;
URQUIJO, Maria Eugenia; GUIBOURG, Ricardo A. Ldgica, proposicion y norma. Buenos Aires:
Astrea, 2008. p. 119-124. Ver também MENDONCA, Daniel. Introduccién al andlisis normativo.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1992. p. 79-84.
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As perspectivas pragmaticas sofreram duras criticas na doutrina brasilei-
ra. Ndo sem razio. Por serem, em grande medida, imprecisas, no se prestam
como critério definitério das isengdes tributérias. Porém, se podemos considerar
inadequado o emprego da perspectiva pragmatica na definicdo das isengdes, ela
nio &, por isso, irrelevante sob o ponto de vista juridico. Com efeito, embora
nAo colabore na definigio do instituto, ela auxilia na interpretagao das normas
isentivas. Como se verd mais adiante, a isengfo se caracteriza por vezes como
privilégio fiscal, o que suscita a consideragao dos principios da capacidade con-
tributiva e da isonomia em sua interpretacio.

No que concerne as imunidades, que veremos mais adiante, a perspectiva
pragmatica nao é menos relevante. A delimitacio do alcance de determinada
norma imunizante ndo pode desprezar uma andlise axiolégica e histérica na
interpretacéo juridica.

As perspectivas pragmaticas que passamos a relacionar, longe de ser exausti-
va, apenas ilustra alguns dos diversos aspectos pragmaticos do fendmeno isentivo.

4.4.1. Isencdo como reniincia ao poder de tributar

Uma das perspectivas pragméticas é a de quem compreende a isencéo

como uma autolimitacio ou rendncia ao poder de tributar.!®?

E também a perspectiva adotada por quem considera a isen¢do um instru-
mento fiscal, que responde a politicas e objetivos concretos'®* — seja para alcan-
car a justica fiscal, para buscar atender o principio da capacidade contributiva

ou para praticar politicas de extrafiscalidade).’®>

Cuida-se de percep¢io que toma a isengio em seu plano pré-legislativo, é
verdade. Porém, tal caracteristica pode se mostrar relevante na interpretagio de
enunciados isentivos, em especial quando se tem por necessdria uma interpretacio
teleoldgica de dado dispositivo. Tal perspectiva assumiu ainda maior relevancia

183 CANTO, Gilberto de Ulhoa. Temas de direito tributdrio. Rio de Janeiro: Alba, 1964. v. IIL. p. 190; TORRES;,
Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributdrio. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 273.

184 CALVO ORTEGA, Rafael. Curso de derecho financiero: derecho tributario (parte general). 7. ed.
Madrid: Civitas, 2003. p. 221.

185 MORAES, Bernardo Ribeiro. Imunidades e isen¢des como instrumento de extrafiscalidade. In:
ATALIBA, Geraldo (coord.). Elementos de direito tributdrio. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1978. p. 326.
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diante das regras trazidas pela Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar
n. 101/2000), que determinam as condi¢des para a rentincia de receita fiscal.

4.4.2. Isencdo como privilégio fiscal

Ha quem vislumbre a isengdo como um privilégio fiscal, ja que se trata de
uma excegio a regra geral de tributac@o. Nesse sentido, nas palavras de Ricardo
Lobo Torres, “se a lei geral institui a obrigacéo tributéria, a norma do privilégio
permite que alguém nio pague o tributo, através do mecanismo da isencéo (pri-
vilégio negativo) ou de outros instrumentos que nela se podem converter, como

as subvengoes e as restitui¢des (privilégios positivos)”.15

Nessa perspectiva, a isengfo se assemelharia a outros privilégios previstos em lei,
como “os privilégios processuais da Fazenda, entre os quais se incluem os da dilatagéo
dos prazos, do duplo grau de jurisdicio, de garantia do crédito tributario etc.”$

A percepgio da isengio como privilégio fiscal remete a andlise dos privilégios
odiosos e a conformagio da norma isentiva com o principio da isonomia e da capaci-
dade contributiva.'® Nesse sentido, como observa Ricardo Lobo Torres, o art. 150, II,
da Constituicio estabelece trés orientacoes basicas a respeito das isengoes:'®
« 7] o1z . . z . ~ .

a) proibe os privilégios odiosos, isto &, as isengdes e quaisquer outros be-
neficios que niio encontrem fundamento razoével no direito para distin-
guir entre cidadaos; b) proibe as discriminagdes odiosas, representadas por
excegdes ou por condig¢des inconstitucionais criadas no ato concessivo da
isengfo, como aquelas que excluem certas pessoas ou bens do gozo da
exoneracfo fiscal; c) permite os privilégios ndo-odiosos, consubstanciados
nas isencdes outorgadas para manter o equilibrio econémico regional (art.
151, I) ou para respeitar o principio da capacidade contributiva.”

186 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributdrio. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 271.
187 Ibid.

188 Ibid. p. 271-277.

189 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributdrio. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 278.
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A relevancia dos aspectos histérico e ideolégico dessa perspectiva é inegé-
vel.”® Como lembra Massone Parodi, “a isencdo tem sido, ndo poucas vezes, o
meio para estabelecer irritantes privilégios; a exemplo, é oportuno recordar que,
antes de a Revolucdo Francesa colocar em pratica o principio da igualdade em
matéria fiscal, por meio de impostos que gravam indistintamente todos os cida-
daos em proporgio a riqueza, as classes ricas gozavam do privilégio da isengio,
com base no aforismo em voga durante o governo de Richelieu, segundo o qual

‘a nobreza paga com o sangue, o clero com as oragdes, o povo com o dinheiro™.!*!

E também sob essa perspectiva que parte da doutrina pretende vislumbrar
um elemento teleolégico na isencdo no sentido de que a iseng¢do deve implicar
um beneficio (ou incentivo) ao sujeito por ela alcancado. Embora néo nos filie-
mos a tal posi¢io, ela induz alguns autores a interpretar a isengdo de um modo
que evite anular seu efeito econdmico de desoneracio.'”

Enfim, compreender a isengao sob esta perspectiva pragmatica é especial-
mente importante para andlises do instituto sob a otica da justica distributiva,
em que uma isen¢do pode configurar um importante instrumento de promogao
de justica fiscal ou se tornar um reprovavel mecanismo de agravamento de de-
sigualdades e privilégios injustificaveis.

4.4.3. Isengdo como direito subjetivo

H4 ainda outra importante perspectiva pragmatica que diz respeito 2 técnica
redacional escolhida pelo legislador e aos efeitos sobre como a isengio serd ao final
interpretada. Estamos aqui a nos referir aquela situacio exemplificada na Secio 2.3,

190 Em uma interessante andlise histérica das isencdes, Ricardo Lobo Torres lembra: “E importante
observar que a ideologia das isencdes entrou em declinio simultaneamente em diversos paises.
O México, cuja Constitui¢io proibia formalmente as isengdes e que, nada obstante, s concedera
abundantemente com base no argumento de que as onerosas nio estavam proibidas, reformulou a sua
politica. Nos Estados Unidos a reforma do Presidente Reagan em 1985 também diminuiu o ntimero de
isengdes e demais gastos tributdrios. Na Alemanha assiste-se a0 movimento que a doutrina chama de
‘derrubada dos privilégios’ (Abbau der Steuervergiinstingungen).” (TORRES, Ricardo Lobo. Curso de
direito financeiro e tributdrio. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 273).

191 MASSONE PARODI, Pedro. Principios de derecho tributario. Valparaiso: Edeval, 1975. p. 160.
Tradugio nossa.

192 V., arespeito, MACHADO, Hugo de Brito. Isen¢fo e ndo-cumulatividade do IPI. Rewvista Dialética de
Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 4, p. 30-35, jan. 1996.
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que ora transcrevemos. Suponha-se que o legislador queira instituir imposto sobre
quem tem cabelos, excetuados os de cabelos naturais pretos, loiros ou castanhos. Ele
pode fazé-lo por meio de uma regra ampla de incidéncia sobre todos os individuos
com cabelos e isentar aqueles que deseja excluir da tributacio (isto é, os de cabelos
naturais pretos, loiros ou castanhos). Porém, ele poderia mais direta e simplesmente
instituir um imposto sobre quem possui cabelos naturais ruivos.

O ambito de incidéncia, em principio, parece ser 0 mesmo em qualquer
das duas formas que o legislador opte por redigir o texto legal. Contudo, a cir-
cunstancia de ter o legislador optado por enunciar expressamente um conjunto
mais amplo de fatos sobre os quais o tributo deve incidir para, em seguida, es-
tabelecer um conjunto especifico de fatos dele excluidos, no lugar de enunciar
uma regra de tributagio de modo mais direto e especifico, produz sentido juri-
dico. Ou seja, € relevante sob o ponto de vista da interpretagio juridica.

Isso porque em direito nio se aplica o raciocinio a contrario sensu com sim-
plicidade. A esse respeito, sdo persuasivas as licoes de Tercio Sampaio Ferraz Jr.:!

“Ele [argumento a contrario sensu] nio é apenas tipico do direito, mas
também de origem juridica. Consiste, em termos simples, em concluir
de uma proposi¢io admissivel, pela proposicio que lhe é oposta. Por
exemplo: se o legislador especificou taxativamente os casos de incidén-
cia do tributo, a contrario sensu os demais casos nio estdo abrangidos.
Logicamente, ele é insustentével, pois uma consequéncia verdadeira
pode resultar de um principio falso, bem como duas hipdteses contrarias
podem ter a mesma consequéncia. Seu estatuto de validade néo é, pois,
légico, mas retérico (por exemplo, da proposigao ‘a constituicio néo de-
fine empresa nacional’ pode-se concluir, a contrario, tanto que o legislador
é livre para defini-la, quanto que, ao fazé-lo, deve ater-se aos principios
constitucionais em geral).”

A escolha do legislador em fixar o Ambito de incidéncia por meio de isen-
¢oes pode produzir relevantes consequéncias para a interpretacdo juridica.
Tomando a isencéo sob essa perspectiva pragmadtica, Hugo de Brito Machado
observa que h4 “situacdes em que poderiam ser suscitadas ddvidas a propdsito
da configuracdo ou nfo, da hipétese de incidéncia tributdria. Nestas situagdes

193 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducao ao estudo do direito: técnica, decisio, dominagio. 4.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 338.

114



Beneficios fiscais do ICMS

o legislador, espancando as dvidas, diz expressamente que o tributo nfo incide.

Sao hipéteses de nfo incidéncia juridicamente qualificada.”™*

E sob tal perspectiva que Pedro Guilherme Accorsi Lunardelli, adotando
a divisdo do modal permissivo proposta por Von Wright, compreende a isengio
como veiculadora de uma permissdo forte, diferentemente da no incidéncia co-

nhecida por “pura e simples”, que representaria uma permissdo fraca.'”’

Nesse sentido, alids, a isen¢io acaba mesmo por apresentar contetdo axio-
l6gico relevante para o intérprete, que por vezes chega a percebé-la como cons-
tituindo um direito subjetivo que nfo existiria se nio fosse a norma isentiva.
Nesse sentido, Fernando Sainz de Bujanda observa:'*

“[...] o sujeito isento n#o resta simplesmente excluido do Ambito pessoal
de aplicacfo do tributo, mas nasce para ele um auténtico direito (o direito
a isencdo) que, no caso de ndo ser reconhecido, pode ser efetivamente
oposto 2 Administracio por meio de um processo tributério.”

E sob essa perspectiva, ademais, que Alberto Xavier, como recorda Misabel
Derzi, vai se referir ao caréter constitutivo do “direito do contribuinte isento”,
como componente do estatuto do contribuinte.”” Em sentido semelhante, Pérez
Royo concebe a isengio como um direito subjetivo que relaciona o ente tributante
ao contribuinte.'”® Na mesma esteira, Aurélio Pitanga Seixas Filho vai dizer que a
isenco constitui situacio juridica subjetiva em favor do contribuinte.'””

194 MACHADO, Hugo de Brito. Nao-incidéncia, imunidades e isengdes no ICMS. Rewista Dialética de
Direito Tributdrio, Sao Paulo, n. 18, p. 27-39, mar. 1997. p. 27.

195 LUNARDELLI, Pedro Guilherme Accorsi. Isencdes tributdrias. Sio Paulo: Dialética, 1999. p. 100-104.

196 SAINZ DE BUJANDA, Fernando. Hacienda y derecho: estudios de derecho financiero. Madrid:
Instituto de Estudios Politicos, 1963. v. IIL. p. 432. Tradugdo nossa.

197 DERZI, Misabel Abreu Machado. Notas de atualizagio. In: BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio
brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 117.

198 PEREZ ROYO, Fernando. Derecho financieroy tributario: parte general. 9. ed. Madrid: Civitas, 1999. p. 136.

199 SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. Teoria e prdtica das isengdes tributdrias. Rio de Janeiro: Forense,
1989. p.28-31.
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4.5. A insuficiéncia da perspectiva sintatica na definicao
da isencao tributaria: algumas palavras sobre a isencao e
institutos afins (aliquota zero, diferimento, nao incidéncia

e reducao de base de célculo)

A anilise que temos feito a respeito da isengio e de institutos afins se
situa muito mais em seu plano sintético de operacionalizacéo juridica do que no
plano de interpretagio do direito positivo. Dizemos isso porque muitos institu-
tos que sintaticamente se igualam 2 isen¢do nio guardam identidade absoluta
perante o direito positivo.

Um exemplo est4 na aliquota zero. Sob o ponto de vista sintético, é certa-
mente técnica isentiva (ver Secio 4.2). Com efeito, dever “zero” é o mesmo que
nio dever nada, pois o préprio conceito do zero remete a isto: a quantificagao
do nada.’® Nzo seria razodvel entender, portanto, que tendo o legislador esta-
belecido aliquota zero para operacdes com determinada mercadoria teria ele
estabelecido um vinculo tributério entre sujeito passivo e Fisco de valor nulo; a
exigir o recolhimento de um valor igualmente nulo; e a supor uma fiscalizagao
com esfor¢o de nulo tamanho.

A circunstincia de o produto de uma base de calculo e de uma aliquota
zero implicar valor nulo enseja, por 6bvio, a anulagio da prépria obrigacéo tri-

butdria. Sem contetdo, resta eliminada a prépria relacio. Como bem observou

201

Paulo de Barros Carvalho,?! a aliquota zero nada mais é do que uma isengio.*®

200 Para um instigante e informativo relato sobre o desenvolvimento histérico e a importincia do zero
para a matematica e a sociedade em geral, v. KAPLAN, Robert. The nothing that is: a natural history of
zero. Oxford: Oxford University Press, 1999.

201 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 20. ed. So Paulo: Saraiva, 2008. p. 526-527.

202 H4 quem discorde dessa posigdo. Nesse sentido, Sacha Calmon Navarro Coélho afirma haver uma
diferenga “ontoldgica” entre isengdo e aliquota zero, sustentando que, se no direito penal pode
haver crime sem punibilidade — como normalmente admite a dogmética penalista —, no direito
tributério poderia existir fato gerador sem tributagio (COELHO, Sacha Calmon Navarro. Direito
de aproveitamento integral de créditos de ICMS nas operagdes beneficiadas com base de célculo
reduzida. Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sao Paulo, n. 149, p. 87-107, fev. 2008). A nosso ver,
contudo, tal situagio resulta muito mais de um equivoco conceitual dos tedricos criminalistas do que
do acerto da posi¢io do ilustre tributarista. Infelizmente, dados os limites de escopo deste trabalho,
deixamos de ingressar na questdo com maiores detalhamentos.
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Contudo, a diferenga de técnica, e também de nomenclatura, produzem
distingdes relevantes no direito positivo. Assim é que, em matéria de IPI, a
concessdo de isencio exige lei, enquanto a aliquota zero pode ser estabelecida
por decreto executivo.

Fendmeno semelhante pode ser observado em outros institutos juridicos.
Como veremos mais adiante, o diferimento da legislacdo do ICMS se consubs-
tancia, em muitos casos, numa isengfo, embora nio se subordine a regras que
tratem propriamente da isencdo (como a da vedacio de créditos relativos a ope-
ragdes anteriores de que trata o art. 155, § 29 II, da Constitui¢io e a exigéncia
de convénio de que trata a Lei Complementar n. 24/1975).

Da mesma forma, Sacha Calmon Navarro Coélho e Ives Gandra da Silva
Martins, ao analisarem as semelhangas e distingdes entre a isengio e a dita ndo
incidéncia “pura e simples”, sustentam que o direito positivo as tratou diferen-
temente, sendo relevante identificar quando se esti diante de uma e de outra
para o fim de verificar seus efeitos juridicos.’®

Assim, a identidade sintdtica entre a isengfo e outras técnicas juridicas
afins nfo significa que elas se igualem em todos os sentidos possiveis. E neste
ponto em que a teoria deve se curvar a realidade prética; formulagio sintatica
deve se render ao direito positivo. Nao se h4 de tratar certas desoneragdes tribu-
tarias como se isengio fossem, pela exclusiva circunstincia de se identificarem
sob a perspectiva sintatica. Tampouco se ha de considerar institutos, como a
redugio de base de célculo, uma forma de isen¢io parcial apenas em funcio de
sua semelhanca sintética. O direito positivo constrdi a realidade juridica sobre
a qual disserta o cientista do direito; nfo o inverso.

Além disso, como procuramos observar, as perspectivas pragmdticas da
isengio ndo sdo irrelevantes sob o ponto de vista juridico. Embora néo cola-
borem na compreensio sintitica do fendmeno normativo, auxiliam na inter-
pretacio das normas relativas a isencio e outros institutos assemelhados. A
perspectiva pragmatica adquire maior relevAncia ainda na interpretagio das
normas imunizantes, COmo veremos a seguir.

203 COELHO, Sacha Calmon Navarro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Distingo entre nfo-incidéncia
e isengdo em tema de ISS - atividades bancérias. Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n.
126, p. 61-69, mar. 2006. Os tributaristas chegam a essa conclusdo ao avaliarem a aplicabilidade dos
arts. 41, §§ 12 e 22 do ADCT e 151, III, da Constitui¢io a alguns itens da Lei Complementar n.
56/1987, hoje revogada pela Lei Complementar n. 116/2003.
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Capitulo 5 - Isen¢ao, imunidade
e nao incidéncia tributaria:
semelhancas e distingoes

5.1. Definicao juridica da imunidade tributaria

Ingressarmos neste ponto no estudo das imunidades tributérias. A princi-
pal razdo para fazé-lo estd nas diversas posturas tedricas a respeito da imunida-
de, que a afastam, umas, e a aproximam, outras, da isengAo.

Em matéria de imunidades observa-se o mesmo fendmeno que verificamos
no estudo das isen¢des. Confundem-se os diversos planos semidticos (sintético,
semantico e pragmético) na definicio do instituto e suscitam-se divergéncias
que representam, na verdade, apenas perspectivas diferentes (e complemen-
tares) do mesmo fendmeno. Se é certo que, numa perspectiva pragmatica, as
imunidades podem ser vistas como limitagido constitucional as competéncias
tributérias, o0 mesmo néo pode ser afirmado sob um aspecto sintatico, como ja
denunciou Paulo de Barros Carvalho.?*

Nas préximas linhas, passaremos a avaliar a defini¢do de imunidade em
cada uma das perspectivas semidticas a que nos referimos, para, entdo, cotejar
o instituto com a isencio tributdria.

5.1.1. Perspectiva sintdtica da imunidade tributdria:
mutilacdo da regra de competéncia tributdria por
especificidade normativa

Na perspectiva sintdtica, a imunidade se assemelha a isen¢éo, embora cada

qual em planos distintos. A isen¢io afeta a norma de tributagdo assim como a
imunidade afeta a norma de competéncia. Sintaticamente, ndo hd diferenca

204 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 189.
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alguma entre os fendmenos da isengio e da imunidade. Ambas prevalecem pelo
critério da especialidade. Aquela em relacio a norma de tributagio; a dltima em
relacio 4 norma de competéncia tributaria. A semelhanca ao fendmeno que se
observa entre a norma isentiva e a norma tributaria, a norma de imunidade, ao
vencer a norma de competéncia tributaria, implica sua mutilagao.?®

E nesse sentido que se pode falar na imunidade como uma exclusio da com-
peténcia tributdria.’®® Exclusio, aqui, é precisamente o efeito da mutilagio decor-
rente do confronto, no subdominio S;, com a norma imunizante. Sob semelhante
perspectiva, Misabel Derzi compreende a imunidade tributaria como “regra de

negacio que atua parcialmente sobre outra, reduzindo-lhe a extensio”.*”

A divisdo que propusemos da regra matriz de incidéncia tributdria em
regra de primeira e de segunda ordem (Segdo 2.3) se reproduz aqui, de modo
que se poderia falar numa norma de competéncia de primeira ordem (para referir
a norma de competéncia que comparece em S, ainda em conflito com normas
de imunidade) e numa norma de competéncia de segunda ordem (para designar a
norma resultante em S, do processo interpretativo de solugéo de incompatibili-
dades realizado pelo aplicador do direito).

A perspectiva sintatica, por si s6, tomada isoladamente, é insuficiente para
bem definir as isen¢des e as imunidades. Com efeito, qualquer norma que der-
rote a regra matriz de incidéncia tributdria (no caso da iseng¢do) ou regra de
competéncia (no caso da imunidade) por especificidade, inclusive a que majore
tributos, teria a mesma caracterfstica.

Por tal razdo, uma adequada compreensio desses institutos demanda uma
anilise semAntica, que passamos a fazer.

205 Nesse mesmo sentido, ao se referir & forma como Paulo de Barros Carvalho vislumbra as isengdes
tributarias, Misabel Derzi observa: “Nao sdo inadequados, pensamos, os termos ‘mutilar’, ‘suprimir’ ou
‘subtrair parcialmente’, utilizados pelo citado jurista para explicar o fendmeno da isengfo, assim como
nio h4 inconsisténcia no uso dessas mesmas expressdes para referir os efeitos que a norma imunitéria
provoca na norma atributiva de poder” (DERZI, Misabel Abreu Machado. Notas de atualizagio. In:
BALEEIRQO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 117).

206 Nesse sentido, v. BALEEIRO, Aliomar. Imunidades e isengdes tributérias. Revista de Direito Tributdrio,
Sao Paulo, n. 1, p. 67-100, jul./set. 1977. p. 70.

207 DERZI, Misabel Abreu Machado. Notas de atualizagdo. In: BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio
brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 117.
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5.1.2. Perspectiva semantica da imunidade tributdria:

negacdo externa do modal dedntico permitido

Sob a perspectiva semantica, a imunidade tributria apresenta relevantes
distingdes em relagio a isen¢do. Em primeiro lugar — embora tal aspecto tenha
um tanto de pragmatico além de semAntico —, imunidade e isengio sdo normas
que se dirigem a pessoas distintas: a imunidade ao legislador; a isengéo ao fisco
e aos contribuintes. Em segundo lugar, e essa caracteristica é mais relevante,
elas tém modais distintos; em verdade, opostos: a isen¢io é norma permissiva e
a imunidade norma proibitiva.

208

Como o modal da competéncia tributéria é o permitido,’®® a imunidade —

como negacio da competéncia tributdria — apresenta modal proibido, enquanto

209

a isencdo tinha, por interdefinibilidade,’® modal permitido ndo fazer. Assim,

essa é a perspectiva adotada por quem vé a imunidade como uma regra de
competéncia negativa, que define, em nivel constitucional, porcdes faticas que
o Estado nfo pode tributar.?’®

Numa perspectiva semantica, portanto, a imunidade pode ser compreen-
dida como a proibicio de “que certas pessoas possam ser definidas como sujeito

208 Alguma divergéncia pode existir quanto a facultatividade da competéncia tributdria. Paulo de Barros
Carvalho, por exemplo, embora a admita de modo geral, entende que a competéncia estadual para
instituir o ICMS tem carater obrigatério. Dotado o ICMS de indole eminentemente nacional, nio
poderia qualquer Estado-membro ou o Distrito Federal deixar de legislar sobre o imposto: “houvesse
uma s6 unidade da federagio que empreendesse tal procedimento [nio exercicio da competéncia para
instituir o [CMS] e o sistema do ICMS perderia consisténcia, abrindo-se ao acaso das manipulagdes
episodicas, tentadas com tanta frequéncia naquele clima que conhecemos por ‘guerra fiscal”.

As observagdes do eminente jurista sugerem duas reflexdes importantes. A primeira é que o carater
de facultatividade ou obrigatoriedade da competéncia tribut4ria no decorre de ditame da teoria geral
do direito, mas ¢ determinado pelo direito positivo. A segunda é que nos casos em que a competéncia
tributdria é tomada, no plano seméntico, sob o modal obrigatério, a imunidade tributiria — de modal
proibido — serd contrdria a ela, ndo contraditéria. Para uma didatica exposi¢io das relagdes semanticas
de contraditoriedade, contrariedade, subalternaco e subcontrariedade, v. BOBBIO, Norberto. Teoria
geral do direito. Trad. de Denise Agostinetti. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 178-179.

209 Para uma didatica exposigio da interdefinibilidade na légica dedntica, cf. ECHAVE, Delia Teresa;
URQUIJO, Maria Eugenia; GUIBOURG, Ricardo A. Ldgica, proposicién y norma. Buenos Aires:
Astrea, 2008. p. 119-124. Ver também MENDONCA, Daniel. Introduccién al andlisis normativo.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1992. p. 79-84.

210 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito financeiro e de direito tributdrio. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva,
1997. p. 126.
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passivo de relacdo juridica tributéria”)!' uma proibigio constitucional ao exer-

cicio de poder pelos entes politicos.’'?

Compreendida, portanto, como norma de modal proibido, a imunidade

pode ser tomada, para falar com Paulo de Barros Carvalho, como uma regra

expressa de incompeténcia tributaria.?"’

5.1.3. Perspectiva pragmdtica da imunidade tributdria:
limitacdo do poder de tributar

A perspectiva pragmatica da imunidade, especialmente em sua vertente
histérica, é que vai conduzir a compreendé-la como uma limitacio do poder
fiscal (ou salvaguarda constitucional imanente),?"* pois tal é o significado que
muitas das imunidades tributdrias apresentam na Constitui¢do brasileira.

211 MELLO, Marcos Bernardes de. Contribuigio ao estudo da incidéncia da norma juridica tributaria. In:
BORGES, José Souto Maior. Direito tributdrio moderno. Sao Paulo: Bushatsky, 1977. p. 39-40.

212 CANTO, Gilberto de Ulhoa. Temas de direito tributdrio. Rio de Janeiro: Alba, 1964. v. II1. p. 190.

213 Nas palavras do autorizado mestre paulista: “E imperioso que o nicleo dedntico do comando
constitucional denuncie uma proibigdo inequivoca, dirigida aos legisladores infraconstitucionais
e tolhendo-os no que tange & emissdo de regras juridicas instituidoras de tributos. O isolamento
do nicleo de cada proposigdo normativa pressupde o emprego do processo de formalizago, pelo
qual se caminha em busca das estruturas l6gicas. E quando nos deparamos com a associagio dos
modais (VO) — proibido obrigar — teremos achado a afirmacdo ostensiva e peremptéria de incompeténcia,
justamente o contrario daquelas outras (PO) — permitido obrigar — que atribuem poderes para legislar.
Daif falar-se em normas que estabelecem a incompeténcia.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de
direito tributdrio. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 203-204).

214 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Imunidades tributérias e impostos de incidéncia plurifdsica, nio
cumulativa. Revista de Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 5, p. 67-82, jul./set. 1978. p. 69; TORRES,
Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributdrio — os direitos humanos e a tributacao:
imunidades e isonomia. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 51-52; MORAES, Bernardo Ribeiro.
Imunidades e isen¢des como instrumento de extrafiscalidade. In: ATALIBA, Geraldo (coord.).
Elementos de direito tributdrio. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1978. p. 324.
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Sob o cardter axioldgico, a imunidade é vista como um direito fundamen-
tal do contribuinte.?’> Como dird Aliomar Baleeiro, constitui-se numa vedagio
absoluta ao poder de tributar certas pessoas ou bens.*®

Como observa Cristiano Carvalho, as imunidades tributdrias sio meios para
se atingir um valor constitucionalmente consagrado, de modo que, “ao delimitar a
competéncia dos entes politicos de direito constitucional interno, o constituinte quis

proteger fundamentos axiolégicos do sistema que a tributagio poderia ameacar”.?"”

E também essa a perspectiva de quem compreende a imunidade como au-
tolimitagdo da competéncia tributéria pelo poder constitucional soberano, seja
como decisdo estatal ou como decisio do povo.?® Tal perspectiva nio é de todo
irrelevante, pois transparece o aspecto axiolégico do direito, que nfo pode ser
ignorado na interpretago juridica.

Tanto é assim que alguns tributaristas, ao apontarem as distingdes entre
isencdo e imunidade tributéria, destacam o cariter amplo com que esta Gltima
deve ser interpretada, dada sua relevAncia como “salvaguarda absoluta para os
contribuintes nela hospedados”.?”’

215 Como ensina Ricardo Lobo Torres, “A imunidade, como temos visto, é a impossibilidade absoluta de
incidéncia tributaria sobre coisas ou pessoas. [...] No Estado de Direito aparece como qualidade dos
direitos fundamentais dos cidaddos, em homenagem 2 liberdade individual.” (TORRES, Ricardo Lobo.
A ideia de liberdade no estado patrimonial e no estado fiscal. Rio de Janeiro: Renovar, 1991. p. 128).

216 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 113.

217 CARVALHO, Cristiano. Teoria do sistema juridico: direito, economia, tributagio. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2005. p. 395.

218 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributdrio — os direitos humanos e
a tributacdo: imunidades e isonomia. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 52-58.

219 DORIA, Anténio Roberto Sampaio. Imunidades tributdrias e impostos de incidéncia plurifdsica, nio
cumulativa. Revista de Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 5, p. 67-82, jul./set. 1978. p. 69-70; COELHO,
Sacha Calmon Navarro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Distingdo entre nio-incidéncia e isengio
em tema de ISS - atividades bancérias. Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 126, p. 61-69,
mar. 2006. p. 63. Em sentido semelhante, v. MACHADO, Hugo de Brito. Nio-incidéncia, imunidades e
isencdes no ICMS. Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 18, p. 27-39, mar. 1997. p. 29-30.
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5.2. Outra perspectiva pragmatica: quando a
imunidade e a isencao sao hipéteses de nao

incidéncia juridicamente qualificadas?

Compreendida a pragmdtica como a andlise da relagio entre os enunciados

220 podemos observar ainda

os utentes da linguagem (enunciador e enunciatério),
mais uma perspectiva pragmética das imunidades e das isengdes tributérias, que
¢ a da relacio entre intérprete e destinatarios da norma. A formulacio normativa
operada pelo aplicador das normas tributérias (em sentido lato) tem um propésito

especifico e pragmatico: determinar quando hé ou n#o tributo a ser recolhido.

Essa é a perspectiva que o intérprete vai muitas vezes adotar quando insta-
do ainterpretar a legislacio tributaria. Indagado quanto a incidéncia do imposto
sobre determinada situacéo, verificard que, por forca de uma isengéo tributéria,
o imposto néo incidird. Vale dizer, por ser hipotese qualificada pelo legislador
em norma isentiva (norma compreendida no subsistema S,), ndo havera inci-
déncia da norma tributéria (j& compreendida no subsistema S ). A semelhanca
do que se d4 com a isengdo, o intérprete ird sempre avaliar as imunidades tri-
butdrias, ndo propriamente para ver delineadas as competéncias tributarias dos
entes politicos, mas para avaliar o proprio contorno da norma de tributacéo.

Suponha-se que ao instituir a legislagio relativa ao [CMS, um dado Estado
estabeleca todas as peculiaridades do imposto, as hipdteses de incidéncia, as
isengdes, as formas de mensuragio. Omite-se, contudo, no que concerne a imu-
nidade prevista no art. 150, VI, “d”, da Constitui¢do, conforme a qual é vedada
a instituigdo de impostos sobre livros, jornais e periddicos. O intérprete, ao
avaliar a incidéncia do ICMS sobre operacdes com jornais, poderia tomar dois
caminhos distintos: (i) poderia observar que a lei estadual nio fez excecio aos
jornais, o que a tornaria inconstitucional; (ii) poderia compreender a omissio
como intencional, por admitir implicita a imunidade tributaria.

220 Como destacam Ricardo Guibourg, Alejandro Ghigliani e Ricardo Guarinoni, “se uma expressio
linguistica significa algo, ela o significa sempre para alguém e porque outro alguém mais quis significa-lo:
o significado no é mais do que um dos elementos da linguagem, e a linguagem &, antes de tudo, uma
ferramenta para a comunicagfo entre os homens”. GUIBOURG, Ricardo A.; GHIGLIANI, Alejandro M;
GUARINON]I, Ricardo V. Introduccién al conocimiento cientifico. 11. ed. Buenos Aires: Eudeba, 1994. p. 65.

124



Beneficios fiscais do ICMS

A segunda linha interpretativa é certamente a mais razodvel — e a mais
provavel de ser adotada por qualquer intérprete. Mas o que estara o intérprete
fazendo ao formular as normas juridicas dessa forma? Estara ele colhendo enun-
ciados na lei e também na Constituicio para conformar a regra matriz de incidén-
cia tributéria de segunda ordem, isto é, a regra matriz aplicavel ao caso que estd
analisando. Nesse caso, o que o intérprete fara serd tomar a imunidade nfo tanto
sob o aspecto sintitico de delimitador de competéncia tributaria, mas como um
enunciado constitucional que, ao prever a nfo incidéncia do imposto sobre deter-
minados fatos, colabora na formulagio da regra matriz de incidéncia tributaria.

Situagio semelhante ocorre com o principio da anterioridade. Embora
nio guarde relacio com isengio ou imunidade, é enunciado que é tomado dire-
tamente pela Constituicio na interpretagio dos enunciados legais. Com efeito,
nAo raro as leis que instituem ou majoram tributos, ao estabelecer sua vigéncia,
enunciam: “Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo”. Tal circunstan-
cia ndo conduz o intérprete a concebé-la como inconstitucional. Antes, toma a
anterioridade constitucional como premissa implicita e, ao interpretar os enun-
ciados legais, conforma-os ao ditame constitucional.

Nessa perspectiva pragmdtica que estamos adotando, a isengio e a imuni-
dade se afiguram semelhantes. Observando os institutos sob esse aspecto é que

autorizada doutrina define a isengio como uma n#o incidéncia legalmente quali-
ficada e a imunidade como uma néo incidéncia constitucionalmente qualificada.?!

Nesse sentido, alguns autores vao compreender que a regra matriz de inci-
déncia tributéria resulta do confronto entre normas positivas de incidéncia, nor-
mas isentivas e normas imunizantes. Esse é o entendimento adotado por Sacha
Calmon Navarro Coélho, que propde a seguinte férmula para a construgio da
hipétese de incidéncia: “hipétese de incidéncia = fatos tributéveis — (fatos imunes

221 FALCAO, Amilcar de Aradjo. Fato gerador da obrigacdo tributdria. 5. ed. Rio de Janeiro, 1994. p.
64; BORGES, José Souto Maior. Revisitando a isengdo tributdria (a isengfo tributdria a luz da
hermenéutica histérica). Revista de Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 71, p. 24-29, 1998; MORAES,
Bernardo Ribeiro. Imunidades e isengdes como instrumento de extrafiscalidade. In: ATALIBA,
Geraldo (coord.). Elementos de direito tributdrio. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1978. p. 320-321;
MACHADO, Hugo de Brito. Nio-incidéncia, imunidades e isen¢des no ICMS. Revista Dialética de
Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 18, p. 27-39, mar. 1997. p. 27; JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira.
Manual de direito financeiro e tributdrio. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 172; GRECO, Marco
Aurélio. ICM - isen¢iio na importagio de matérias-primas - direito ao respectivo crédito. Revista de
Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 7-8, p. 212-231, jan./jun. 1979. p. 217.
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+ fatos isentos)”.?? Em outro trabalho, o mencionado autor coloca a questio de

modo ainda mais claro: “a luz da teoria da norma juridica, os dispositivos consti-
tucionais imunizantes ‘entram’ na composicao da hipétese de incidéncia das normas

de tributacdo, configurando-lhe o alcance e fixando-lhe os lindes”.***

Nesse sentido também, Hugo de Brito Machado observa que a imunidade
constitui “um obstaculo criado pela Constituicio a incidéncia da norma juri-
dica de tributagio”.?** Se, sob o ponto de vista sintético, tal assertiva poderia
ser tomada por equivocada (ja4 que sintaticamente a imunidade impde modi-
ficacbes 2 norma de competéncia tributéria, ndo 4 norma de tributacéo), ela
adquire sentido quando adotada a perspectiva pragmatica do intérprete que
formula a norma de incidéncia. Nesse processo intelectual, a norma imunizante
é, de fato, tomada numa perspectiva semelhante 4 da norma de isengido. Ambas
auxiliam na conformacfo da regra matriz de incidéncia tributéria de segunda
ordem — isto é, na norma de tributagio que comparece no subsistema S,.

5.3. Isengdes, imunidades e nio incidéncia:

semelhancas e distin¢oes

De tudo que observamos, as isengdes e imunidades tém semelhangas e
distingdes relevantes.

No plano sintético, tais normas se assemelham, j4 que, da mesma forma que a
norma isentiva colide com a regra matriz tributéria, implicando a mutilagio desta
tltima (norma derrotada), a norma de imunidade confronta a norma de competén-
cia, derrotando-a no processo interpretativo que implicard sua mutilago.

No plano seméntico, os modais dednticos de cada norma séo absoluta-
mente distintos. Por negar a norma de tributagio (de modal obrigatério), a isen-
¢do contém em sua apddose comando que sinaliza ser permitido deixar de fazer.

222 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria geral do tributo e da exoneragdo tributdria. 3. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 1999. p. 156.

223 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Direito de aproveitamento integral de créditos de ICMS nas
operagdes beneficiadas com base de cilculo reduzida. Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sao Paulo,
n. 149, p. 87-107, fev. 2008. p. 93.

224 MACHADO, Hugo de Brito. Nio-incidéncia, imunidades e isengdes no ICMS. Revista Dialética de
Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 18, p. 27-39, mar. 1997. p. 28.
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J4 a imunidade tributéria contradiz a norma de competéncia tributaria (de mo-
dal permitido), revelando em sua apédose o modal proibido. A despeito da seme-
lhanga sintética, o conteddo semantico da isen¢io e da imunidade sdo bastante
distintos, ja que cada qual contradiz norma de teor semantico diferente.

No plano pragmético, ha sérias distingdes entre isengio e imunidade, es-
pecialmente em seus significados histéricos, o que conduz a diferentes caminhos
na interpreta¢io de enunciados isentivos e imunizantes. Por outro lado, como
acabamos de observar, na perspectiva pragmatica do intérprete que formula a
norma tributéria, isen¢io e imunidade tendem a se aproximar.

E s6 neste dltimo sentido que se pode falar na isencio como hipétese de
nfo incidéncia legalmente qualificada e na imunidade como hipétese constitu-
cionalmente qualificada. Ainda nesta Gltima perspectiva é que se vai falar numa
hipétese de nio incidéncia pura e simples.

Sob esse particular ponto de vista pragmético, portanto, isencio e imuni-
dade possuem grande semelhanga, pois tém ambas como resultado final a no
incidéncia sobre determinada situagao. Dai por que se pode falar em nio inci-
déncia juridicamente qualificada. Seja em razdo de imunidade ou de isengéo, o
contribuinte se verd livre de ser tributado em determinada situagio. A ele o que
importa saber é precisamente isso: a tributacio ou a auséncia dela.

O mesmo se da com hipdtese que ndo enseja tributagdo por ndo estar
expressamente prevista em lei tributdria, comumente designada ndo incidéncia
pura e simples. A circunstancia de a norma tributaria no incidir sobre determi-
nado fato por expressa previsio constitucional, por previsio legal ou por simples
auséncia de previsdo normativa é, para o individuo que quer compreender se
serd ou nio por ela alcangado, irrelevante. O que ele busca descobrir é se havera
incidéncia da regra matriz tributéria de segunda ordem ou se ela ndo ocorrera.

E nesse sentido que Misabel Derzi assevera que “a situagio do no contri-

buinte, do ponto de vista eficacial, nio é diversa daquele isento ou imune.”??>

225 DERZI, Misabel Abreu Machado. Notas de atualiza¢do. In: BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio
brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 117.
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5.4. As hipéteses de “nao incidéncia” expressas em lei:

isencdes improprias e redundancias legislativas

Ha situagdes em que o legislador opta por descrever situacoes sob a qua-
lificagio de “ndo incidéncia”. E 0 caso, em matéria de ICMS, do art. 32 da Lei
Complementar n. 87/1996, em que se lista como hip6teses de nfo incidéncia do
imposto (“O imposto nio incide sobre: ...”), além das hipSteses reproduzidas das
normas constitucionais de imunidade tributéria, operagoes decorrentes de alie-
nagcéo fiducidria em garantia, operacdes de arrendamento mercantil (excetuada
a venda do bem arrendado ao arrendatirio) e a transferéncia de bens mdveis
salvados de sinistro para companhias seguradoras.

Cuidam-se de normas que se aproximam das isengdes tributérias, mas de-
las se distinguem por néo excluirem hipSteses previstas na norma de tributagéo,
mas expressarem hipdteses que, em principio, nem mesmo estariam nela inclu-

226

ida. A isso Fernando Sainz de Bujanda designa norma de ndo sujeicio*° e José

Souto Maior Borges qualifica de isencdo imprépria.??

A questio é mais semantica do que sintética, embora v4 apresentar tam-
bém relevancia no plano sintitico. Se de fato a hipétese de nfo incidéncia esta
fora do Ambito da regra positiva de incidéncia, o que h4 é uma redundancia.
Seria uma norma de mero reforco interpretativo. Nao haveria aqui propriamente
um conflito normativo (entre norma de tributagdo e norma de nio sujeigio).
Quando o legislador positiva enunciados dessa natureza, ele esta apenas sendo
redundante, de modo que se trata de uma mera proposi¢do que auxiliard na
construcio da regra matriz de incidéncia tributiria, nao propriamente criando
uma incompatibilidade normativa, mas auxiliando na interpretagio.?8

226 SAINZ DE BUJANDA, Fernando. Hacienda y derecho: estudios de derecho financiero. Madrid:
Instituto de Estudios Politicos, 1963. v. III. p. 428-432. Nas palavras do jurista: “As normas que,
dentre essas situagdes e pessoas [previstas na norma tributéria], elejam algumas para declari-las
explicitamente nao sujeitas, ndo introduz sendo um elemento de esclarecimento [...].Sao, se se permite
a expresso, preceitos diddticos [...]. Se as normas de nfio sujei¢io nio existissem, o resultado juridico
haveria de ser 0 mesmo: a inexisténcia de obrigagdes tributdrias decorrentes das hipSteses que as
normas de sujei¢io ndo contemplam.” (Ibid. p. 430. Tradugio nossa).

227 BORGES, José Souto Maior. Teoria geral da isengdo tributdria. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 208-211.

228 A conclusio semelhante chega Hugo de Brito Machado, ao analisar hipéteses de “nfo incidéncia”
previstas na lei geral do ICMS (Lei Complementar n. 87/2000): “Em todos esses casos nio seria
devido 0 ICMS, ainda que a lei ndo o dispusesse. E que em nenhum deles configura-se a hipétese de
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Outra redundéncia se d4 quando o legislador relaciona como hipétese de
“ndo incidéncia” uma situacio alcangada por imunidade tributiria. O enuncia-
do legal estd aqui apenas reproduzindo o texto constitucional e tem propdsito
mais sistematizador do que interpretativo.

Apesar de seu efeito redundante, como se pode supor, enunciados dessa na-
tureza possuem um papel importante sob o ponto de vista pragmatico, pois servem
de elemento auxiliar de interpretagdo dos enunciados tributarios que d4 seguranga
juridica ao contribuinte, ao evitar que o aplicador fiscal formule norma tributaria
indevidamente mais abrangente do que a autorizada pela Constituicio ou mesmo
pelos proprios contornos dos elementos enunciados na lei de tributagéo.

5.5. O que sio as isen¢des heterdnomas?

Como regra geral, a competéncia para isentar estd diretamente relaciona-
da a de tributar. Nas palavras de José Souto Maior Borges, “no poder de tributar
se contém o poder de eximir, como o verso e reverso de uma medalha”?® E
nesse sentido que, em principio, toda isengdo deveria ser auténoma, vale dizer,
instituida pelo ente que detém a competéncia para tributar.

O que no passado foi principio implicito se tornou regra expressa com a
Constituigio de 1988, que positivou, em seu art. 151, III, a proibigdo da Unizo
de conceder isencdes relativas a tributos de outros entes politicos, sepultando
de vez a teoria dos poderes implicitos da Unido, que sobrevive hoje apenas tex-
tualmente no Cédigo Tributario Nacional (art. 13, pardgrafo tGnico), pois nao
recepcionada pela Constituigio.

Ha, porém, situacdes excepcionais em que a Constitui¢do outorga o poder
de isentar a pessoa diversa da que possui o poder de tributar. Tais hipiteses sao
designadas de isencdes heteronomas. E 0 caso do art. 156, § 32 11, da Constitui-
¢do Federal, que atribui ao legislador nacional, mediante lei complementar, a
competéncia para excluir da incidéncia do ISS exportagdes de servigos para o

incidéncia do imposto.” (MACHADO, Hugo de Brito. Nio-incidéncia, imunidades e isen¢des no
ICMS. Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 18, p. 27-39, mar. 1997. p. 31).

229 BORGES, José Souto Maior. Isengdes tributdrias. Sao Paulo: Sugestdes Literarias, 1969. p. 29.
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exterior. Outra hipétese comumente estudada é a da concessdo de isencoes de
tributos estaduais e municipais por tratados internacionais.?*

Em primeiro lugar, importa observar que a competéncia para instituir isengoes
heterénomas é de natureza nacional, e néo federal, naquela classica divisao difundi-
da por Geraldo Ataliba.?*! Por isso é que se pode opd-la, via lei nacional, aos entes
politicos. A competéncia desonerativa heterdbnoma exige, no regime constitucional
atual, exercicio mediante lei complementar (art. 146 da Constituigio).

Mas qual a natureza juridica da iseng¢o heteronoma? Ha quem a veja como
imunidade, ja que em geral decorrem de uma permissao expressa do legislador
constitucional. Outros a concebem como isencfo, justamente por ser efetivada
nio por enunciado constitucional, e sim por enunciado legal.?*> Apés dedicar

varias paginas ao assunto, Sacha Calmon Navarro Coélho vai considera-la uma

isen¢io.”’ Hugo de Brito Machado adota posi¢ao semelhante.**

230 Sobre a matéria, h4 farta bibliografia na literatura nacional. V., por todos, MARTINS, Ives Gandra
da Silva (Coord.). Tributacdo no mercosul. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: CEU, 2002.

231 Sio classicas as licoes de Geraldo Ataliba sobre a matéria: “O Congresso ¢ legislativo nacional e faz a
lei nacional, a lei brasileira, que transcende as contingéncias regionais e locais. Sob esta perspectiva
nfo importa ao legislador, ou ao destinatdrio, a eventual vinculagio deste dltimo as sociedades politicas
menores. Sao, com efeito, nitidamente distintas a lei nacional e a lei federal, estando seu tnico ponto
de contato na origem comum: o legislador comum. [...] Em termos praticos, a lei federal se poe a lei
estadual e & municipal, enquanto que a lei nacional abstrai de todas elas — federal, estadual e municipal
— transcendendo-se.” (ATALIBA, Geraldo. Normas gerais de direito financeiro e tributério e autonomia
dos estados e municipios. Revista de Direito Piiblico, Sdo Paulo, n. 10, p. 45-80, out./dez. 1969. p. 49).

232 A designagio “isengdo” para esse instituto juridico ndo passa livre de criticas. Se, como quer parcela
da doutrina, a isengfo corresponde a uma remincia ou autolimitacdo da competéncia tributéria (nesse
sentido, SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. Teoria e prdtica das isencdes tributdrias. Rio de Janeiro,
1989. p. 61), ndo poderia ela jamais ser heterdnoma, pois remsincia implica necessariamente autonomia,
nunca heteronomia. Para uma posi¢do semelhante, v. GRECO, Marco Aurélio. Tributagio no
mercosul. In: MARTINS; Ives Gandra da Silva (Coord.). Tributacdo no mercosul. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais: CEU, 2002. p. 46-47.

233 Para o autor, “a isengdo autondmica, todavia, nfo é dogma. O federalismo moderno nio se compadece
com a doutrina cl4ssica de estrita separagdo entre os planos de governo que convivem no espago
federativo, acentuando, pelo contrério, os lacos de interpenetracio, pelo que mereceu de Raul
Machado Horta o apodo de ‘federalismo cooperativo’ ou ‘federalismo financeiro’, como registrado
por Celso Cordeiro Machado. Por esta razdo contempla-se a Unifio co-administrando imposto de
competéncia do Estado-membro, como no caso do ICM.” (COELHO, Sacha Calmon Navarro. ICM:
competéncia exonerativa (convénios de Estados — imunidades, isengdes, redugoes e diferimentos).
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. p. 52).

234 MACHADO, Hugo de Brito. Nio-incidéncia, imunidades e isengdes no ICMS. Revista Dialética de
Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 18, p. 27-39, mar. 1997. p. 28.
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A nosso ver, porém, a isen¢do heterdbnoma guarda pouca semelhanca com
a isencdo propriamente dita. No plano sinttico, ela é norma construida num
nivel hierarquico distinto da iseng¢io, sendo comando que néo se encontra nem
no patamar constitucional (e apenas como tal poderia diretamente restringir
normas constitucionais) nem no patamar do legislador ordinario (¢ como tal
poderia configurar-se norma especial em relagio & norma tributdria geral). A
figura denominada de isen¢fo heterdbnoma, na verdade, derrota a norma tribu-
taria pelo critério da hierarquia, e nfo da especialidade, como se daria com uma
norma de isencio propriamente dita.

No plano semantico, ela participa do desenho da competéncia tributaria,
se assemelhando mais 4 imunidade do que 2 isencio. E, nesse sentido, uma nor-
ma proibitiva do fisco, e nio uma norma permissiva do contribuinte.

No plano pragmaético, ela mais se aproxima da imunidade, como limitagio
ao poder de tributar. Com efeito, ela corresponde a especificacdo de limitacoes
estabelecidas de modo mais geral pelo legislador constitucional.

Na vertente pragmética da formulagdo normativa realizada pelo aplicador
do direito, as trés (isengio, imunidade e “isengao” heterdbnoma) se aproximam.
Veja-se que apenas no plano pragmético da formulagio da norma tributéria
pelo intérprete é que a dita isengfio heterdnoma se assemelha a isen¢do. Mas
tal semelhanga serd apenas no mesmo sentido em que a isengio se assemelha
a imunidade, ou seja, seria ver a imunidade como hipétese de nio incidéncia
qualificada pela Constitui¢do, a isengdo como hipétese de no incidéncia qua-
lificada por lei do mesmo ente politico e a isengio heterdbnoma como hipétese
de ndo incidéncia qualificada por lei de ente politico diverso.

Enfim, a isengdo heterdbnoma é categoria que dificilmente se conforma
as defini¢oes de isencio e de imunidade, merecendo talvez denominacéo dis-
tinta. Ja4 que nosso propdsito aqui é apenas de compreendé-la sob os pontos de
vista sintdtico, semAntico e pragmatico, e nfo de lhe propor designacio mais
apropriada, persistiremos a denominé-la de isengio heterdnoma, acentuando
a adverténcia de que pouca semelhanca apresenta com o instituto da isenczo.
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Capitulo 6 - A especificidade das isencdes
no subsistema nao cumulativo do ICMS

6.1. Nao cumulatividade e cadeia mercantil: inser¢ao do

econdmico pelo Constituinte

No capitulo anterior, procuramos compreender o fendmeno da isengéo tri-
butéria sob uma perspectiva tedrico-normativa. Se tal analise pode ser tomada
por satisfatoria para uma aproximagio tedrica inicial do fendmeno isentivo, ela
nAo é suficiente para apreender a multiplicidade de caracteristicas que a iseng¢ao
tributdria assume no direito positivo.

A isengdo tributéria se torna ainda mais intrincada quando inserta no sub-
sistema do ICMS, imposto de incidéncia plurifasica e ndo cumulativa. O ICMS
é, por vocagio, um imposto ndo cumulativo sobre cadeias econdmicas, de modo
que sua carga tributria é usualmente avaliada no Ambito do conjunto de eventos
tributdrios que tem inicio na producéo de mercadorias e servicos e encontra ter-
mo em seu consumo final. A experiéncia cotidiana com o ICMS demonstra que,
avaliada a incidéncia do imposto em uma cadeia completa de eventos tributarios,
a isengfo pode em certas ocasides, diferentemente do que ocorre com outros im-
postos, implicar uma elevacio da carga tributéria. De outro lado, os institutos da
suspensio e do diferimento, usualmente descritos como simples deslocamentos
do momento do lancamento do imposto, podem implicar uma redugio da carga
tributdria do ICMS, de modo a serem considerados uma efetiva isengio.

Portanto, uma compreensio abrangente da estrutura e da natureza da isen-
¢ho tributéria no subsistema do ICMS exigira que, primeiramente, identifiquemos
0 que torna esse imposto peculiar para, somente entfo, ingressarmos no estudo
detalhado das isencoes do ICMS. E o que passaremos a fazer nas secoes seguintes.
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6.1.1. Direito tributdrio e teoria dos sistemas:
quando e como os elementos econémicos

ingressam na interpretacdo juridica

Escapa dos propésitos deste trabalho ingressar na problematica das carac-
teristicas da hipdtese de incidéncia do ICMS. H4 insuperaveis divergéncias na
dogmatica nacional a respeito dos contornos da expressao “operagdes relativas
a circulagdo de mercadorias”. Algumas posi¢des admitem maior presenca de
elementos econdmicos e histéricos em sua definicio, procurando compreen-
der as situagdes que teria o legislador constitucional pretendido abarcar com a
expressao;” outras adotam uma postura mais privatista, em que os vocébulos
“operagao”, “circulacdo” e “mercadoria” deveriam ser, numa primeira etapa, in-
terpretados isoladamente a luz da terminologia civilista e comercialista para,
num segundo momento, serem integrados como expressio juridica.?*

O que se pretender fazer mais adiante, porém, ¢ passar ao largo dessas di-
vergéncias para propor uma teoria das isencdes tributarias aplicavel a qualquer
concepcio que se adote a respeito da hipétese de incidéncia do ICMS. Para isso,
contudo, temos de ingressar numa andlise mais detida da ndo cumulatividade
e, como pretendemos propugnar, nio se pode compreendé-la se se ignorar por
completo o aspecto econdmico que lhe ¢ inerente.

A influéncia do aspecto econdmico sobre os institutos do direito tributério
¢ inegével, a ponto de se haver, num passado ndo to distante, pretendido com-
preender esse ramo do direito sob uma perspectiva precipuamente econémica. Tal

235 Por todos, cf. COSTA, Alcides Jorge. ICM na Constituicdo e na lei complementar. Sao Paulo: Resenha
Tributdria, 1979. V., em especial, p. 89-101.

236 A esse expediente Geraldo Ataliba e Cléber Giardino vao denominar decomposicdo articulada dos
enunciados prescritivos (ATALIBA, Geraldo; GIARDINO, Cléber. Nicleo da defini¢io constitucional
do ICM (operagdes, circulagio e saida). Revista de Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 25/26, p. 101-
119, jul./dez. 1983). Para nossa critica a essa técnica interpretativa e a tradicio que denominamos
privatista do direito tributdrio, em artigo escrito conjuntamente com Luciano Garcia Miguel, v.
MIGUEL, Luciano Garcia; OZAI, Ivan Ozawa. ICMS e a tributagio das mercadorias digitais. Revista
de Direito Tributdrio Contempordneo, Sdo Paulo, v. 1, n. 1, p. 237-262, jul./ago. 2016.
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concepgio do fendmeno juridico, como o denunciou Alfredo Augusto Becker,
traz, porém, graves problemas.”’” Sdo estas suas agudas e precisas palavras:**®

“Nas asas vertiginosas dos imensos déficits orgamentérios, os economistas
passaram por cima da Teoria Geral do Estado e da Teoria Geral do Direito
e foram langados diretamente dentro do Direito Tributério. A ignorancia
dos economistas sobre a ciéncia juridica casou-se com a ignorancia dos
juristas sobre a economia. E como os juristas espontaneamente estavam
fugindo em dire¢fo & Economia, entfio, aconteceu — no mundo — um fe-
ndmeno inverso do da génese biblica, pois, no fim era o caos e dentro dele,
patinhando grotescamente, o Direito Tributario Invertebrado.”

Nesse sentido, Celso Campilongo ja observara que “reduzir o direito a eco-
nomia ou a politica é sucumbir a formas difusas de autoritarismo. O risco, com
certeza, é mais nitido nas periferias.””* Como dird Niklas Luhmann, n&o pode o
intérprete sobrepor a perspectiva econdmica 2 interpretacéo juridica do direito,

sob pena de se abalar a estrutura autopoiética do sistema juridico, inviabilizan-

do uma de suas principais funcdes, a de estabilizar expectativas normativas.**°

237 Conforme Alfredo Augusto Becker, uma interpretagio do direito tributario fundada na realidade
econdmica do fendmeno social: “a) Incorre no maior equivoco do Direito Tributario; b) Destréi a
certeza e a praticabilidade do Direito Tributdrio; ¢) Importa na inversdo da prépria fenomenologia
juridica; d) Nega utilidade precisamente aquilo que ¢ juridico” (BECKER, Alfredo Augusto. Teoria
geral do direito tributdrio. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2000. p. 136-138).

238 BECKER, Alfredo Augusto. Carnaval tributdrio. 2. ed. Sdo Paulo: Lejus, 2004. p. 147.

239 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Teoria do direito e globalizagio econdmica. In: SUNDFELD,
Carlos Ari; VIEIRA, Oscar Vilhena (coords.). Direito global. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999. p. 92.
No mesmo sentido, afirma em outro trabalho: “De outra parte, igualmente descdmodo admitir que
construcdes externas ao direito possam ditar regras para a interpretagio. Os mesmos operadores
do direito reagiriam contra o juiz sociélogo, economista ou politico. Reclamariam o retorno do juiz
jurista. Soa mesmo ridiculo, a par de geralmente errdneo, intil e pedante invocar trabalhos de
sociologia ou filosofia como argumento de autoridade em decisoes judiciais. Filosofar nio é o oficio
do juiz. Nada contra a ampliagdo dos horizontes cognitivos dos préticos do direito, mas a técnica
juridica ndo se confunde com a metodologia sociolégica ou filoséfica. Reconhecer, interpretar e
aplicar a norma juridica vélida exige referéncias cognitivas e capacitagio profissional muito diversas
dos planos de observagio da sociedade ocupados por filésofos, sociélogos, mesmo que filésofos ou
soci6logos do direito.” (CAMPILONGO, Celso Fernandes. Interpretacao do direito e movimentos
sociais: hermenéutica do sistema juridico e da sociedade. 2011. Tese apresentada ao Concurso de
Professor Titular do Departamento de Filosofia e Teoria Geral do Direito, Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2011. p. 170).

240 LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Trad. de Klaus A. Ziegert. New York: Oxford University
Press, 2004. p. 147-148.
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A sociedade moderna é caracterizada pela complexidade de eventos fisicos,
psiquicos e sociais, que podem ser compreendidos e explicados de formas varia-
das.**! Poucas teorias ddo conta de refletir adequadamente as relagdes existen-
tes em uma sociedade complexa quanto o faz a teoria dos sistemas de Luhmann.

A evolugio da sociedade,’* que culminou na atual complexidade das in-
teragdes sociais, implicou uma diferenciagfo funcional da sociedade que fosse
capaz de lidar com a diversidade de possibilidades delas decorrentes. Se na Ida-
de Média o direito, a politica e a religido eram assuntos altamente interdepen-
dentes, o advento da modernidade os distanciou. Direito, politica, economia,
religido passaram a compor subsistemas sociais funcionalmente autdnomos.
Cada subsistema passa a adotar estruturas seletoras proprias para lidar com as
complexas relagdes sociais, de modo a reduzir o campo de possibilidades.

A diferenciagio funcional dos subsistemas da sociedade implicou uma re-
dugio de complexidade, permitindo, por outro lado, o desenvolvimento de mais
complexidades internas. O direito, ao se diferenciar funcionalmente da religizo
e da politica, deixa de lidar diretamente com certas questdes (afetas a esses
outros subsistemas). Com sua funcio especifica, o direito passa a ter operagdes
internas autdbnomas. Cuida-se de uma sele¢o (reducio de complexidade) que
toma para o sistema juridico apenas parte das comunicacoes da sociedade. A
diferenciaco funcional do direito lhe permite, por outro lado, construir comu-
nicagOes mais complexas, inimagindveis em uma sociedade funcionalmente in-
diferenciada. Esse é o fendmeno que Luhmann denomina fechamento operativo.

241 A esse respeito, para Lourival Vilanova, a causalidade ndo est4 no mundo circundante, mas é
determinada pela cultura, ja que a “natureza ndo é um complexo de coisas enormemente diversificadas
que compdem o nosso mundo circundante. E um complexo de fatos segundo invariagdes causais. Ela
mesma, a natureza transforma-se em cultura, se as leis causais passam a ser suportes de objetivagdes
de valores. E o ser humano, com sua internidade psicoldgica, sujeito a leis causais — nisso, também, é
natureza —, transita para o plano do ser-pessoa, criando ou apropriando-se das objetiva¢des de valor,
que nesses suportes se estabilizam. Sem essa estabilizagio, o ingénito fluir da corrente psiquica, com
sua infixidez, tornaria impossivel o discurso humano na espécie superior de histéria.” (VILANOVA,
Lourival. Causalidade e relagao no direito. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 7).

242 Para Luhmann, a evolugio dos sistemas sociais nfo estd relacionada ao conceito de progresso, mas a
um conjunto de modificacdes e acidentes de efeitos ndo intencionais que resultaram no paradoxo do
aumento da complexidade das comunicagdes e da concomitante redugio da complexidade a partir da
diferenciagio dos subsistemas sociais (LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Trad. de Klaus A.
Ziegert. New York: Oxford University Press, 2004. p. 230-273).
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Os subsistemas moral, politico, econdmico, religioso compdem, juntamen-
te com o subsistema juridico, o sistema social (sociedade). A autonomia funcio-
nal de cada um deles os exterioriza reciprocamente. A politica e a economia
constituem ambiente para o subsistema juridico, assim como o direito e a moral
compdem o ambiente para o sistema religioso. Sistema e ambiente s&o conceitos
mutuamente excludentes e se definem precisamente pela diferenca reciproca.

O fechamento operativo do direito ndo significa, porém, completo isola-
mento (alheamento) aos demais subsistemas. Sequer significa fechamento causal.
Como explica Luhmann, “a teoria dos sistemas tem, desde sempre, admitido que
a abertura (dependéncia do sistema ao seu ambiente) quanto & matéria ou energia
ndo conflita com a tese do fechamento semantico ou informacional. Portanto, nds

distinguimos entre fechamento causal (isolamento) e fechamento operativo.”**

Um sistema, ao constituir sua prépria unidade, constitui reciprocamente
seu ambiente, j4 que um n#o existe sem o outro. Falar em fechamento operativo
do direito nfo implica, pois, negar a existéncia dos demais subsistemas. Contu-
do, as relagdes entre o direito e seu ambiente somente podem ser estabelecidas
por meio das atividades internas do préprio sistema juridico, mediante a execu-
¢o de suas proprias operagdes. Em palavras simples, diria Luhmann: “abertura
somente ¢ possivel mediante fechamento”.?*

Por outro lado, pode-se dizer também: fechamento somente é possivel me-
diante abertura. Com efeito, o fechamento absoluto do sistema juridico ao seu
ambiente impossibilitaria sua necesséaria adaptagio. Um sistema juridico inca-
paz de oferecer respostas que, em certa medida, se adaptem ao seu ambiente
estaria fadado a destrui¢do.” A forma mediante a qual o direito se abre ao
seu ambiente é por meio da cognigio (abertura cognitiva). A abertura cognitiva
ocorre no nivel do que Luhmann designa programas condicionais (constitui-

243 LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Trad. de Klaus A. Ziegert. New York: Oxford University
Press, 2004. p. 80. Tradugo nossa.

244 Thid. p. 105.

245 Se, por um lado, o sistema juridico, por sua prépria fungdo de estabilizagdo contrafitica, ndo deve se
adaptar s frustragdes normativas, ele deve, de outro lado, manter um minimo de adaptagio ao ambiente.
Nesse sentido, Luhmann esclarece que, embora a exigéncia de abertura ao ambiente — mediante
crescimento em complexidade e manutencio de negentropia — seja tese propugnada pela teoria dos
sistemas abertos (postura teérica que Luhmann pretende superar), a teoria dos sistemas operativamente
fechados (teoria luhmanniana) nfo a rejeita, mas simplesmente lhe outorga diferente énfase (Ibid. p. 79).
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Ao, leis, contratos). As “perturbagdes” promovidas pelos demais subsistemas
sdo interiorizadas no sistema juridico mediante operacdes proprias, seja ao ava-
liar fatos que se sujeitam 2 incidéncia juridica,’*® seja ao incorporar conceitos e
razOes externas na interpretacio juridica.’*?

Assim, se, por um lado, é equivocado pretender substituir a analise juridica
pela econdmica na compreensio do direito tributério, pensamos que, de outro,
nfo se consegue penetrar na fenomenologia juridico-tributiria se se ignorarem os
elementos econdmicos expressamente indicados pelo legislador constitucional. Nzo se
trata de propor uma anélise econdmica do direito tributirio, mas de se interpretar
juridicamente elementos econdmicos referidos pelo legislador constitucional.

A questdo é tangenciada por Niklas Luhmann em seu artigo intitulado de-
nominado “A restituigdo do décimo segundo camelo: do sentido de uma anélise
sociolégica do direito”.?* Luhmann promove sua anélise a partir de uma curio-
sa parabola, reconstruida & sua maneira. Um rico beduino, em seu testamento,
deixou metade dos camelos que possufa a seu filho mais velho, um quarto para
seu segundo filho e um sexto para o filho mais novo. Tendo, contudo, ao final
de sua vida, deixado onze camelos como heranca, restou a divida de como
reparti-los adequadamente, j4 que uma aplicacio pura dos critérios de divisao
contidas no testamento resultaria em ndmeros nio inteiros de camelos.

Para solucionar o conflito, o juiz cede em empréstimo um camelo de sua
propriedade, tornando possivel a aplicacio das regras testamentarias: dos doze
camelos (onze originais acrescidos do camelo emprestado), seis ficariam com
o filho mais velho, trés com o segundo filho e dois com o filho mais novo,
restituindo-se em seguida o Gltimo camelo ao juiz.

A partir dessa situacdo emblemética, Luhmann propde diversas indaga-
¢Oes, tais quais: 0 décimo segundo camelo seria necessario!? Se sim, em quais
casos! Os juizes devem ter camelos para emprestar?

As questdes aventadas por Niklas Luhmann sdo muito mais densas do que
as que se podem reproduzir neste breve relato. Ao longo de todo seu artigo, a

246 Thid. p. 111-112.
247 Thid. p. 115-116.

248 LUHMANN, Niklas. A restitui¢io do décimo segundo camelo: do sentido de uma an4lise sociolégica
do direito. In: ARNAUD, André-Jean; LOPES JR., Dalmir. Niklas Luhmann: do sistema social a
sociologia juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.
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figura do camelo simbdlico é tomada como representagao de contetdos diver-
sos, restando ainda ao final a indagacio: o que, de fato, representa o décimo
segundo camelo para o direito?® E certo que o décimo segundo camelo da
pardbola pode representar e suscitar diversas questdes pertinentes, dentre ou-
tros assuntos, a interpretagio juridica, mas a0 menos uma — e é a que se mostra
relevante para o nosso propdsito — deve ser considerada: qual a importancia dos
elementos nfo juridicos na interpretacio juridica? E possivel aplicar as normas
juridicas de modo puramente formal, sem considerar os elementos econdmicos,
politicos, sociais, dentre outros, a elas subjacentes?

Nesse passo, retomamos a compreensio de que o direito, como sistema
funcionalmente diferenciado, embora seja operativamente fechado, é cogni-
tivamente aberto. A autonomia funcional do direito ndo significa, portanto,
que o sistema juridico simplesmente promove autorreferéncia. O que assegu-
ra a autonomia do direito é que, ao se referir aos demais subsistemas sociais

)250

(heterorreferéncia)™®, o direito o faz por meio de seus mecanismos internos, isto

¢, por meio das normas juridicas.?!

O fechamento normativo do direito niao implica ignorancia absoluta de
elementos de outros subsistemas sociais. Ele toma conhecimento dos fatos ex-
ternos (do ambiente) mediante producéo interna de informacdo. Como esclare-
ce Luhmann, “o sistema juridico pode compartilhar conhecimento, mas néo
normas, com o ambiente. Mas mesmo esse compartilhamento ocasionado ini-

249 Em suas palavras: “O décimo segundo camelo tem muitos nomes, e nés ficamos, a cada vez, sempre
numa posi¢do de mudanga. O décimo segundo camelo ‘¢’ finalmente o terceiro excluido que é
remetido para o interior do sistema; ele ‘¢’ o parasita? Ele ‘¢’ a condico de possibilidade de que fala
a teoria transcendental, tal como a condigfo de possibilidade da decisfo? Ele ‘¢’ a violéncia ou ‘¢’ a
redundncia? Pode alinhar-se estas questdes uma seguida das outras e supor que ‘é’, e que o camelo
forma uma unidade, e que [tudo] deve ser reunido. O camelo ‘¢’ finalmente um camelo. Ou ndo? Mas

o que é este ‘¢’ (Was ist ‘ist’?).” (Ibid. p. 104-105).

250 Tecnicamente, a percepcio dessa distingfo (autorreferéncia e heterorreferéncia) pelo préprio sistema
depende do fendmeno da reentrada: “Todavia, nosso ponto de partida ¢ anterior a este. E a questdo
de como o direito pode sequer operar e como ele pode observar suas proprias operagdes e seus efeitos.
Isso transfere o problema para a questfo das formas de ‘internaliza¢do’ da distingfo entre sistema e
ambiente pelo préprio sistema. Em outras palavras: a questdo da reentrada da distingao naquilo que
a distincfo distinguiu e o espago virtual de possibilidades que o sistema abre a partir dessa operagio”.
(LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Trad. de Klaus A. Ziegert. New York: Oxford University
Press, 2004. p. 105-106. Tradugdo nossa).

251 Ibid. p. 106.
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cialmente de uma perturbacdo proveniente de seu ambiente é meramente uma
operacio interna e nao uma operagio de ‘transferéncia’ de informaco.”?*

No que concerne 2 interpretacéo juridica, o sistema juridico recorre a ra-
zOes externas para a construcio das normas juridicas, tais como as intencoes
do legislador. Tal referéncia, contudo, é necessariamente filtrada pelo proprio

sistema juridico, que incorpora apenas parte desses elementos externos, sempre
mediante operacdes internas, isto €, operacdes proprias do sistema juridico.>?

O fechamento operativo do direito ¢ assegurado por seu cddigo (binario), mas
as normas do sistema juridico (no nivel de programagdo) podem determinar em que
medida e sob quais fundamentos o sistema deve processar cognicdes,”>* o que pode
conduzir, em sociedades que se tornam cada vez mais complexas, a situagdes de
elevada abertura em relagio ao ambiente, mas nunca a dissolugéo da unidade do
direito, enquanto estiver presente no sistema seu codigo bindrio préprio.”

Avaliando os limites da abertura cognitiva do direito ao ambiente na in-
terpretagio juridica, Celso Campilongo pontua:**®

252 Ibid. p. 112. Tradugiio nossa. A esse respeito, apés indagar quanto a possibilidade de, em certas
circunstincias, o sistema juridico ser for¢ado pela sociedade a se modificar, Luhmann esclarece que,
“visto sob a posi¢do do sistema juridico, deve haver um filtro que permite ao sistema perceber uma
mudanga de opinifo pidblica como uma razio para aprender — isto €, cognitivamente — e nio como
uma direta imposi¢ao de novas normas” (Ibid. p. 120. Tradugfo nossa).

253 Como elucida Luhmann, “o mesmo argumento se aplica ao recurso a razdes externas por normas
juridicas, tais como interesses subliminares, intengdes, segundas intengdes, motivagdes, especialmente
na esfera legislativa. Aqui h4 também uma filtragem interna do que é ou nio adequado para a
interpretagio juridica conforme as circunstincias. Nem todas as ‘motivacées’ do legislador podem ser
interiorizadas pelo direito. Nunca se encontrario escritas como razdes de um julgamento a declaragio
de que a promulgagio de determinada lei foi devida a uma manobra de um partido politico ou
circunstincia de que agora é politicamente correto adotar uma postura anticapitalista. Mesmo na
famosa discussdo quanto a intengdo original do constituinte (original intent), maxima na interpretagio
constitucional norte-americana, ninguém considera seriamente a possibilidade de promover uma
pesquisa histérica.” (Ibid. p. 115. Tradugio nossa).

254 Dada a abstragio conceitual dessas reflexdes, importa citar um exemplo fornecido pelo préprio
Luhmann: “A partir do momento em que existem estatisticas atuariais sobre mortalidade, um juiz
nio pode mais se fiar exclusivamente em seu arbitrio ao avaliar uma questio relativa a expectativa de
vida”. (Ibid. p. 114. Tradugfo nossa).

255 Ibid. p. 118-119. Traducfo nossa.

256 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Interpretacdo do direito e movimentos sociais: hermenéutica
do sistema juridico e da sociedade. 2011. Tese apresentada ao Concurso de Professor Titular do
Departamento de Filosofia e Teoria Geral do Direito, Faculdade de Direito, Universidade de Sao
Paulo, Sdo Paulo, 2011. p. 187.
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“O fechamento operativo do sistema néo é barreira impeditiva da com-
preensio das relacdes entre sistema e ambiente. Muito menos sugere que
a interpretagio juridica se isole por completo das heterodescrigdes que
os sistemas politico ou econdmico fagcam do direito ou que deixe de se
valer dos avangos da ciéncia em razio das diferengas funcionais e estru-
turais entre os dois sistemas. [...] O fechamento operativo é exatamente
0 0oposto. Ea condigio necesséria para que o sistema juridico seja capaz
de se auto-sensibilizar para as heterodescrigdes do seu ambiente e para
estabelecer relacio ecolégica também em relagio a sistemas ortogonais
instalados no seu interior [...]. A interpretacio juridica — tanto quanto
a teoria do direito — tem a obrigagdo, diz LUHMANN, ‘do seu modo,
entenda-se, e orientando-se de acordo com a unidade do seu préprio sis-

9

tema — de ocupat-se das condigdes sociais da interpreta¢do do direito’.

Com efeito, a interpretaco juridica ndo se resume a autodescri¢do do di-
reito. Ela responde pela fungio de, ao descrever o direito, descrever a propria
sociedade. Em outras palavras, a interpretagio juridica é também um “olhar do

direito sobre a sociedade e da sociedade sobre o direito”.?>’

Portanto, a compreensio de institutos juridicos que incidam sobre fatos do
subsistema econdmico exige do sistema juridico uma minima abertura cogniti-
va a esse subsistema. Néo se pode compreender a tributagdo sem vislumbrar a
existéncia de outras perspectivas provenientes dos demais subsistemas sociais.

Retomando o estudo do ICMS, cabe recordar que a observagio externa ao
direito somente pode ser promovida por operagdes internas. E, como se verd na
proxima segio, a Constitui¢io (em nivel de programa) estabeleceu abertura ao
subsistema econdmico, particularmente no que concerne a adog¢io do conceito de
plurifasia. E o que se dé por meio das normas constitucionais que se referem a ca-
racteristicas eminentemente econdmicas, como é o caso da nio cumulatividade.

257 Ibid. p. 185. Nesse sentido, Campilongo ensina: “A interpretagfo juridica é modo de observagfo da sociedade.
Ela confere e extrai sentido da sociedade. Alimenta-se de redundincia e fermenta variagdes no sentido do
direito. A interpretacio juridica reduz complexidade, produz selecdes, reenvia o sentido do direito para os
demais sentidos do direito e da sociedade. No ocorre de forma auto-suficiente. O fechamento operativo do
direito, evidentemente, nfo quer dizer isolamento e abstragfo do intérprete a texto, precedente ou lei. O que
se interpreta é a sociedade, com as ferramentas e com o sentido do direito.” (Ibid. p. 192).
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6.1.2. ICMS, plurifasia e nao cumulatividade:
em que sentido se pode falar no ICMS como

um imposto sobre valor agregado?

A ndo cumulatividade do ICMS foi assim formulada na Constituigao, art.
155, 8 29 I:

“Q imposto previsto no inciso II [ICMS] [...] serd nfo-cumulativo, compen-
sando-se o que for devido em cada operagdo relativa a circulagio de merca-
dorias ou prestagio de servicos com o montante cobrado nas anteriores pelo
mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal.” (grifos nossos).

Observa-se que, independentemente do que se compreenda por “operagio
relativa a circulagio de mercadorias”, o legislador constitucional faz referéncia a
um conjunto de eventos (operacdes) relacionados entre si. Com efeito, a compen-
sag¢o, nos termos da Constituigio, se faz a cada operagio em relagio as opera-
¢oes “anteriores”. O vocibulo “anteriores” denota relagio com outro elemento
de mesma natureza, outra operagao.

Mais adiante, no inciso II do mesmo § 22 do art. 155, o legislador refina o
contetido da ndo cumulatividade, enunciando:

“Il - a isengfo ou ndo-incidéncia, salvo determinagéo em contrario da
legislagio:

a) ndo implicara crédito para compensacio com o montante devido nas
operagdes ou prestagoes seguintes;

b) acarretard a anulagio do crédito relativo as operacdes anteriores; [...].”
(grifos nossos).

A nio cumulatividade, como se vé, relaciona sempre ao menos dois eventos
(duas operacdes), tomando uma como anterior e outra como posterior. A pergun-
ta que se coloca é: o que relaciona duas operagdes para que se possa dizer que
antecede a outra para fins da ndo cumulatividade prescrita na Constitui¢ao?

A nosso ver, uma perspectiva que se proponha estritamente juridica — ou,
mais precisamente, uma postura interpretativa que pretenda afastar de modo
absoluto o aspecto econdmico do ICMS — ¢ incapaz de fazer sentido aos enun-
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ciados acima. Com efeito, como vai observar Alcides Jorge Costa, o ICMS ¢,
sob o ponto de vista econémico, um imposto sobre valor acrescido. Em suas
palavras, “este tributo [referindo-se & época ao ICM], como imposto sobre valor
acrescido, foi concebido para onerar, de maneira uniforme, o preco final das
mercadorias, isto €, o prego de venda a consumidor, daf decorrendo que se trata
de imposto que nio cria incentivos a integracdo vertical das empresas”.?*® Mais
adiante acrescenta: “trata-se, portanto, de um imposto multifasico, calculado
sobre o valor adicionado em cada operacéo, desde a fonte de produgio até a

entrega das mercadorias ao consumo”.?*

2~

E certo que, como alertaram Ataliba e Giardino, o ICMS somente pode
ser classificado como imposto sobre valor agregado sob um ponto de vista econd-
mico. Sob o ponto de vista juridico, o imposto nio incide propriamente sobre
valor agregado, mas sobre operacdes relativas a circulagio de mercadorias.’®°

Nesse ponto, a opinido de Alcides Jorge Costa é convergente.?!

Contudo, o que se pretende destacar é que a relacdo entre operacio ante-
cedente/subsequente referida no texto constitucional ao cuidar da nio cumu-
latividade, somente pode ser compreendida como uma relacio entre operacoes
de uma cadeia econémica de agregacdo de valor. Repita-se: ndo se pretende suge-
rir que o ICMS incide sobre valor acrescido; ora, a hipdtese de incidéncia do
ICMS, ndo ha davida disso, é a realizacdo de operagio relativa a circulacio de
mercadorias ou de prestagio dos servigos previstos no art. 155 da Constitui-
cdo. Insistimos, porém, em que é necessario absorver o conceito econdmico de
cadeia econdémica para apreender a qual relagio o legislador constitucional se
referiu ao enunciar as regras relativas a ndo cumulatividade.

258 COSTA, Alcides Jorge. ICM na Constituicdo e na lei complementar. Sdo Paulo: Resenha Tributaria,
1979. p. 86-87. A esse respeito, Osvaldo Santos de Carvalho bem recorda que a ndo cumulatividade
do ICMS apresenta forte vinculo com a neutralidade tributéria, pois o imposto foi criado com o fim
de permitir “que as decisdes dos agentes econdmicos néo fossem distorcidas por uma tributagio que
onere todas as fases do ciclo econdmico até o consumo, sem o aproveitamento dos tributos pagos
em cada etapa” (CARVALHO, Osvaldo Santos de. Nao cumulatividade do ICMS e principio da
neutralidade tributdria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 128).

259 Ibid.

260 ATALIBA, Geraldo; GIARDINO, Cléber. ICM - abatimento constitucional - principio da ndo-
cumulatividade. Revista de Direito Tributdrio, Sdo Paulo. n. 29/30, p. 110-126, jul./dez. 1984.

261 COSTA, Alcides Jorge. ICM na Constitui¢do e na lei complementar. Sao Paulo: Resenha Tributaria,
1979. p. 79.
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Se ignorarmos, pois, a ideia de cadeia econdmica, vislumbraremos todas as
operagdes como um conjunto desarticulado de eventos, sem relagio alguma entre
si. Néo se consegue apreender o sentido constitucional da ndo cumulatividade,
vale dizer, o fendmeno da nao cumulatividade se torna juridicamente incompre-
ensivel. Mais do que isso, nfio se consegue sequer operacionalizar a nio cumulati-
vidade na aplicagio do direito positivo. Se tais reflexdes se apresentam Gbvias (e
até pouco tteis) num primeiro momento, elas serdo da maior relevancia quando
formos estudar algumas das hipéteses de diferimento previstas no direito positivo.

Somente nesse sentido é que se pode falar no ICMS como um imposto
de incidéncia plurifdsica. Vislumbrar fases — ou etapas — de incidéncia é, sem
davida, observar o fendmeno tributério sob uma perspectiva econdmica. Com
efeito, nfo se trata, em principio, de fases “juridicas” de incidéncia, mas de fases
ou est4gios de um processo de producio e circulagio econdmica de mercadoria
ou servico.”? Nao cumulatividade pressupde plurifasia; e plurifasia pressupde
cadeia econdmica.’®® Se, por um lado, é certo que a agregacdo de valor econémico

ndo auxilia na definicdo da hipétese de incidéncia do ICMS, est4 fora de davida, de

outro, que ela é elemento que colabora na sua estruturacao juridica.***

262 Tais operagdes ou prestagdes se tornarfo juridicas, contudo, na medida em que sdo referidas
pelas proposi¢des constitucionais sobre a nio cumulatividade e pelas proposi¢oes juridicas
infraconstitucionais relativas ao ICMS.

263 Esse parece ser também o entendimento de Paulo de Barros Carvalho que, analisando o fendmeno
da nfio cumulatividade sob um ponto de vista estritamente juridico, observa: “A dinAmica [da nio
cumulatividade] que expusemos reproduz-se, ponto por ponto, em cada intervalo, espraiando-se pela
cadeia produtiva e de comercializagao dos produtos e das mercadorias, de tal modo que torne efetivo,
concretamente, o preceito constitucional da néo-cumulatividade” (CARVALHO, Paulo de Barros.
Isengdes tributérias do IP], em face do principio da ndo-cumulatividade (Parecer). Revista Dialética de
Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 33, p. 142-166, jun. 1998. p. 157. Grifos nossos).

264 Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho observa: “Uma coisa h4 de ser a base de célculo, qualidade
insita ao fato juridico tributério; outra, o regime de dedugdes, que o Texto Constitucional impde, para
a realizacio do principio da ndo cumulatividade. Confundir-se as duas realidades significa detrimento
da compreensio do fendmeno juridico do imposto, porquanto a férmula dos abatimentos corresponde a
estadio ulterior a pesquisa da base de calculo, quando se cuida de determinar os valores que devem ser
recolhidos, em lapso temporal considerado.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Hipétese de incidéncia e
base de calculo do ICM. Revista de Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 5, p. 83-100, jul./set. 1978. p. 98).

Em sentido semelhante, Geraldo Ataliba destaca: “E — o que é mais grave — designa-se também esse
tributo pela técnica de célculo e ndo pela hipétese de incidéncia, praticando-se erronia técnico-
juridica indesculpavel. S6 quem seja absolutamente jejuno em direito pode designar o nosso ICM
de ‘imposto sobre valor agregado’, quando a Constitui¢io o define explicitamente como imposto
sobre ‘operagdes’. Confundir uma técnica de calculo com a esséncia da materialidade da hipétese de
incidéncia é dar tratamento econdmico ou contabilistico a institutos requerentes da exegese técnico-
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Dai porque, como se verd mais adiante, nio se entende por operagio an-
terior a operagdo que tenha antecedido outra no tempo. Operagio anterior é
aquela que antecede outra no processo econémico que leva a mercadoria ou ser-
vico desde a fonte de producio até a entrega para consumo. O critério néo é

cronolégico, mas ldgico.?®

Naio se trata aqui, e € bom repisarmos isso, de uma andlise econdmica de
um fendmeno juridico, mas de uma analise juridica de um fendmeno econdmi-
co.” A percep¢io da cadeia econdmica nio é aqui tomada, portanto, como
evento econdmico, mas enquanto evento juridico que é. A referéncia do legis-
lador constitucional & cadeia econdmica outorgou-lhe relevancia juridica. Para
falar com os tedricos dos sistemas, cuida-se de comunicacio interna ao direito,
estabelecida por meio de atividade prépria do sistema juridico, mediante a exe-
cucdo de suas proprias operagoes.

juridica. Na verdade, o tributo incide sobre operagées (negécios juridicos) mercantis, sendo somente a
técnica de quantificago caracterizével como ‘sobre valor agregado’.” (ATALIBA, Geraldo. ICM - no
incidéncia sobre ato cooperativo. Revista de Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 2, p. 92-108, out./dez.
1977. p. 104. Grifos do original).

265 Como notamos em outra oportunidade, a anterioridade ou posterioridade das operagdes ou prestagdes
no ambito da plurifasia do ICMS segue critério légico, ndo cronolégico (OZAI, Ivan Ozawa. ICMS sobre
servigos de transporte e questdes relativas ao direito de crédito (subcontratagio, redespacho, substitui¢io
tributdria, crédito outorgado). Revista de Estudos Tributdrios, Sio Paulo, n. 102, mar./abr. 2015). Embora, em
geral, a ordem cronoldgica das operagdes ou prestacdes sujeitas a incidéncia do ICMS coincida com a ordem
l6gica, isso ndo se d4 sempre. Um curioso exemplo é o da subcontratagio e do redespacho de prestagio
de servigos de transporte. Cronologicamente, a prestagdo realizada pelo subcontratante/redespachante
ocorre no mesmo instante em que se dé4 a prestagiio realizada pelo subcontratado/redespachado, pois a
prestacio deste concretiza a prestagio daquele. Contudo, para fins de ndo cumulatividade, a plurifasia é
tomada em fungo da ordem ldgica da cadeia de agregacio de valor, na qual a prestagio do subcontratado/
redespachado € anterior a do subcontratante/redespachante, ja que é este (subcontratante/redespachante)
que agregaré valor  prestagio daquele (subcontratado/redespachado).

266 Paulo de Barros Carvalho, ao tratar da nfo cumulatividade do ICMS, assim apresenta o instituto:
“técnica que opera sobre o conjunto das operacdes econdmicas entre os vdrios setores da vida social, para
que o impacto da percussio tributéria nio provoque certas distorgdes j4 conhecidas pela experiéncia
histérica, como a tributagdo em cascata, com efeitos danosos na apuragio dos pregos e crescimento
estimulado na aceleracio inflacion4ria” (CARVALHO, Paulo de Barros. Isengdes tributarias do IPI,
em face do principio da nio-cumulatividade (Parecer). Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sdo
Paulo, n. 33, p. 142-166, jun. 1998. p. 156. Grifos nossos).
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6.2. Isen¢des tributarias e ndo cumulatividade do ICMS

6.2.1. A particularidade da isencdo do ICMS em fungdo

da incidéncia plurifdsica ndo cumulativa

As isencdes assumem fei¢io particular no subsistema nio cumulativo do
ICMS. Em tributos monofésicos, o efeito econdmico das isengdes é uniforme:
implica desoneracio. Ao mutilar a norma de incidéncia tributéria, a isengio
elimina, sob o ponto de vista econdmico, o dnus econdmico que a incidéncia
importaria. O mesmo nio ocorre com impostos plurifasicos ndo cumulativos.

Como observa Sacha Calmon Navarro Coélho, a isengio em impostos nio
cumulativos geralmente implica, sob o ponto de vista econdmico, um diferimento
da carga tributéria para a etapa seguinte da cadeia de tributagio.?” Isso se d4 em
razio dos contornos constitucionais da ndo cumulatividade do ICMS. Como ve-
remos adiante, a isengio do imposto em relacdo a determinada operagio implica

a auséncia de créditos para pagamento do imposto incidente na operacio seguin-
te, produzindo o fendmeno que conhecemos por efeito de recuperacdo.**

Essas peculiaridades do ICMS ficardo mais evidentes apds analisarmos os
contornos constitucionais da ndo cumulatividade.

267 COELHO, Sacha Calmon Navarro. ICM: competéncia exonerativa (convénios de Estados —
imunidades, isencdes, reducdes e diferimentos). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. p. 95. A
esse respeito, Hugo de Brito Machado assevera: “Um dos defeitos mais graves da nio cumulatividade
do ICMS reside em que, em virtude dela, ficam praticamente extintas as isengdes e as imunidades,
salvo, é claro, aquelas de caréter objetivo e abrangentes de todas as operagdes. As isengdes, como as
imunidades, de determinadas operagdes, ficam transformadas em simples diferimentos de incidéncia.
Para que isto n@o ocorresse, necessario seria que ficasse assegurado o crédito do imposto para as
operacdes seguintes.” (MACHADO, Hugo de Brito. Nao-incidéncia, imunidades e isencdes no
ICMS. Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 18, p. 27-39, mar. 1997. p. 39).

268 De modo mais preciso, o efeito de recuperagio ocorre apenas quando se adota a ndo cumulatividade
do tipo imposto sobre imposto, como foi feito pela Constituigdo brasileira: “[...] utilizado o método
imposto sobre imposto, uma aliquota inferior ou uma isengio no curso do ciclo a que est4 sujeito o
produto, no beneficia o consumidor, porque a diferenca é recuperada pelo fisco através da aplicagio
de aliquota mais elevada nas operagdes posteriores. E o chamado efeito de recuperacdo.” (COSTA,
Alcides Jorge. ICM na Constituicdo e na lei complementar. Sdo Paulo: Resenha Tributéaria, 1979. p. 27).
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6.2.2. A norma constitucional da ndo cumulatividade

Os contornos da ndo cumulatividade do ICMS foram em grande medida tra-
¢ados pelo préprio legislador constitucional. Com efeito, no art. 155, § 2, da Cons-
titui¢io, colhem-se as seguintes proposicoes (que reformulamos para fins didéticos):

1. em cada operacio ou prestagio, deve-se compensar o imposto inciden-
te?® na operagfo ou prestagio anterior;

2. aisengfo ou nio incidéncia de uma operagfo ou prestagio implica au-
séncia de crédito a se compensar com o imposto incidente na operagio
ou prestagio posterior;

3. aisencfo ou ndo incidéncia de uma operagio implica auséncia do direito
de crédito relativo ao imposto incidente na operacéo ou prestagfo anterior.

Costuma-se compreender a regra 1 como a norma geral da nio cumulati-
vidade e as regras 2 e 3 como suas exceg¢des constitucionais. Nao vislumbramos
problema nessa formulacio, desde que se tenha em mente que, conforme a
teoria do gradualismo das normas juridicas (de que cuidamos no Capitulo 2), se
cuida de formulagio num nivel mais analitico de construgio normativa (norma
do subdominio S,). Num nivel mais sintético, pode-se dizer que o produto da in-
terpretagdo conjunta dessas trés regras é que conforma a norma constitucional
da nao cumulatividade, de modo acabado (subdominio S,).

269 E verdade que a Constituigio utiliza a expressdo “imposto cobrado”, mas como bem observa Alcides
Jorge Costa, deve-se compreender o vocédbulo “cobrado” como “incidente™ “Seria irreal pretender que
o adquirente soubesse se o Estado exigiu ou nfo, concretamente, o ICM que incidiu sobre a operagio.
O sentido de cobrar s6 pode ser o de incidir.” (COSTA, Alcides Jorge. ICM na Constituicdo e na lei
complementar. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1979. p. 156). Como destacam Ives Gandra da Silva
Martins e Marilene Talarico Martins Rodrigues, essa posi¢io é firme na jurisprudéncia e na doutrina
brasileiras (MARTINS, Ives Gandra da Silva; RODRIGUES, Marilene Talarico Martins. Substitui¢io
tributéria por antecipagfo do futuro fato gerador do ICMS - responsabilidade exclusiva do substituto
(opinido legal). Revista Dialética de Direito Tributdria, Sdo Paulo, n. 170, p. 160-168, nov. 2009).
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Capitulo 7 - Isencao do ICMS

7.1. Requisitos juridicos para a

concessao de isencao de ICMS

7.1.1. Legalidade especifica da isencdo tributdria

A isencdo do ICMS, assim como as isencdes relativa a outros tributos,
deve obedecer a regra constitucional da legalidade especifica (art. 150, § 62 da
Constitui¢io). Cuida-se de regra inserida por meio da Emenda Constitucional
n. 3/1993, conforme a qual toda isengio somente pode ser concedida mediante
lei especifica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente matéria
relativa a desoneragdes tributarias ou o correspondente tributo ou contribuigo.

A exigéncia, ao que se nos afigura, tem duas finalidades. A primeira é
atender ao principio da transparéncia. Procura-se simplificar o conhecimento
e localizagio das isencoes tributarias pelos contribuintes quando da interpre-
tacio da legislagdo tributdria. A segunda guarda relagio com a vedagdo dos
privilégios odiosos. Procura-se impedir o expediente politico de se inserir, no
bojo de projeto de lei sobre matéria nfo relacionada a tributaria, beneficio fiscal
a determinada pessoa ou grupo de pressio.

7.1.2. O convénio como requisito

para a concessdo de isencdo de ICMS

O ICMS, além do requisito da legalidade especifica que alcanga os demais
tributos, deve atender a exigéncia da Lei Complementar n. 24/1975.

A LC n. 24/1975, recepcionada pela Constitui¢io de 1988, em especial com
fundamento em seu art. 155, § 29, XII, “g”, exige que a concessdo de isengio pelos
entes politicos estaduais seja precedida de autorizagio em convénio interestadual.
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A razio dessa exigéncia especifica ao ICMS é evidente. Trata-se de imposto
de relevancia nacional — dentre os impostos que respeitam a atividade empresa-
rial, é certamente o de maior expressividade econdmica — mas com competéncia
distribuida entre as vinte e sete unidades federativas brasileiras. A concessdo uni-
lateral de isengdes de ICMS por um Estado, sem a prévia anuéncia dos demais,
desencadeia a competigio tributdria conhecida por “guerra fiscal”.?™

Nesse sentido, José Souto Maior Borges ensina:*"!

“Tudo isso decorre da circunstincia de que a circulacio de mercadorias
ndo se circunscreve (a) aos limites territoriais de um Municipio, nem aos
(b) dos Estados, nem (c) de uma regido determinada, mas se expande
ali onde exista qualquer fracio do territério nacional (d). Circulagio de
mercadorias é um fendmeno nacional. Incumulativo o tributo, surge o
problema da reparti¢io da carta tributdria, nas operagdes interestaduais,
entre os Estados ditos produtores e os Estados ditos consumidores. Para
evidenciar as inconveniéncias dessa implantago estadual da competén-
cia tributéria (politicamente inevitavel contudo), basta atentarmos ao
fato de que a atribuigdo de um imposto nfo cumulativo & Unifo, o IPI
(art. 153, 1V, § 32 II) nfo causa no particular nenhum problema.

A regra do art. 155, § 29 XII, g, ¢ inexplicével fora desse contexto pro-
blematico. Assim, isengdes e exoneragio do IPI sé mediante lei. Isencoes
e exoneragdes do ICMS diversamente s6 antecedidos pelo procedimento
disciplinado em lei complementar.”

7.1.2.1. Natureza juridica do convénio
interestadual sobre I[CMS

O convénio de que trata a Lei Complementar n. 24/1975 nio é da mesma
natureza daquele previsto nos arts. 100, IV, e 199 do Cédigo Tributario Nacional.

270 Como Alcides Jorge Costa nos da conta, os conflitos entre as unidades federativas existem desde a
época do imposto sobre vendas e consignagdes (IVC), antecessor do ICM (COSTA, Alcides Jorge.
ICM na Constituicdo e na lei complementar. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1979. p. 9-10). Nos debates
em torno da criagdo do ICM, havia a esperanca de que o novo imposto viesse a solucionar esses
conflitos, expectativa que infelizmente veio a se mostrar absolutamente frustrada.

271 BORGES, José Souto Maior. Sobre as isengdes, incentivos e beneficios fiscais relativos ao ICMS.
Revista Dialética de Direito Tributdrio, n. 6, p. 69-73, mar. 1996. p. 72.
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O convénio previsto no CTN como legislagio “complementar” a tributéria
(veiculos normativos infralegais) figura entre os instrumentos secundarios e se pres-

tam a troca de informagdes fiscais para pratica de politica tributdria comum.

Ja o convénio previsto na Lei Complementar n. 24/1975 é ato do plano do
direito interno de natureza juridica semelhante ao tratado no plano internacio-
nal. Tem natureza constitutiva e estabelece direitos e deveres entre as pessoas
politicas que o celebram.?™

7.1.2.2. O convénio interestadual é instrumento instituidor ou

autorizador da isencdo de ICMS?

Na interpretacéo do art. 155, § 29, XII, “g”, da Constitui¢io e da Lei Com-
plementar n. 24/1975, ha quem pretenda vislumbrar o convénio nio como uma
instAncia de autorizacdo prévia para a instituigdo da isengdo de ICMS, mas

como o préprio ato que institui a isencfo. Essa é a posicio, por exemplo, de
Marco Aurélio Greco.”™

Nao concordamos com esse entendimento, que, a nosso ver, afronta tanto
o principio da legalidade quanto o da separacdo dos poderes. Nao se pode pre-
tender que um convénio firmado entre representantes dos Poderes Executivos

das unidades federativas seja instrumento hébil a veicular isengdes tributarias,

sem qualquer participagdo ou anuéncia dos respectivos Legislativos.’”

272 Em sentido semelhante, v. CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 407.

273 Em sentido semelhante, v. FANUCCH], F4bio. Convénios para isengio de ICM: inconstitucionalidades da
Lei Complementar n. 24, de 1975. Revista de Direito Tributdrio, Sao Paulo, n. 1, p. 42-45, jul./set. 1977. p. 43.

274 Conforme o autor: “Realmente, o artigo 155, pardgrafo 29, XII, ‘¢’ da CF/88 prevé claramente apenas
uma deliberacio (dos Estados em conjunto) sobre uma tnica matéria (concessio de isengdes etc.). O
dispositivo prevé que a Lei Complementar disciplinard a forma dessa (Gnica) deliberagio que verse
exclusivamente a matéria ali indicada. Nao ha previsao de duas matérias, nem de duas deliberagdes, nem
de deliberacio cujo contetido possa flexibilizar a concessio das isengdes. Ou elas sdo concedidas ou néo.
[...] Celebrado um Convénio versando a concessio de isengio (e atendidos os requisitos da LC n. 24/75)
a isencdo estd concedida, estd matéria est4 disciplinada.” (GRECO, Marco Aurélio. ICMS sobre produtos
da cesta bésica: fixagfo de aliquota interna mediante redugfo de base de célculo. Hipétese do artigo
155, paragrafo 22, VI, da CF/88 e ndo de isengo parcial. Descabido o estorno proporcional de créditos.
Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 187, p. 146-165, abr. 2011. p. 161. Grifos do original.

275 Nesse sentido, v. as licdes de Roque Antonio Carrazza: “Tais convénios sio celebrados no Conselho Nacional
de Politica Fazenddria — CONFAZ. Nele tém assento representantes de cada Estado e do Distrito Federal,
indicados pelo respectivo Chefe do Executivo. Normalmente, tal indicagio recai sobre o Secretério da
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Como observa Fabio Fanucchi, ao outorgar  lei complementar a atribui-

¢do de fixar requisitos para a concessio de isengdes, a Constitui¢io nio o fez de

modo incondicionado e irrestrito. Sdo as ligdes do autor:*"

“A autorizacio dada ao legislador complementar 4 Constituigio, eviden-
temente que nfo é absoluta e ilimitada, de sorte que ele nio poderia
criar formulas juridicas conflitantes com a Constituigo e até com a
mais priméria das logicas juridicas. O texto ha de ser examinado a luz
de todo o sistema constitucional, tributario ou nio. Embora a matéria
de isengdes tributdrias deva ser estritamente legal, no sentido de que
deva se estruturar em texto de lei stricto sensu, como ato promanado do
Poder Legislativo ou do Poder no exercicio de fungdes legislativas (art.
97, VI, do CTN), nada obsta a que a base dessa lei seja um ato do Poder
Executivo ou de Poder no exercicio de fungdes executivas. O que se quer
dizer é: como nada se opde a que o Executivo proponha uma isengio em
projeto de lei, também ele podera propor o mesmo através de convénio,
que envie 2 ratificacdo do Legislativo. Assim, estaria perfeitamente co-
berta a exigéncia constitucional e tradicional ao Direito Tributério, de
que s6 2 lei, ato do poder Legislativo ou de Poder no exercicio de fungoes
legislativas, caberia o estabelecimento de isengdes.”

z N

O convénio, portanto, é requisito prévio a instituicio de isengdes de

ICMS, nio tendo o condio de, por si s6, estabelecé-las. E exigéncia adicional

— néo substitutiva — a da lei estadual para a concessio de isengoes de ICMS e

visa assegurar que a concessio de uma isencio por determinada pessoa politica

tenha sido precedida de prévia anuéncia das demais unidades federativas.

276

154

Fazenda, que, longe de ser o representante do povo de sua unidade federativa, nfo passa de um preposto
do Governador. Assentadas estas premissas, fica facil proclamar que convénio néo é lei, nem 0 CONFAZ
6rgdo legislativo. Assim, os funcionérios do Poder Executivo que o integram nio podem, a pretexto de
dispor sobre isencdes de ICMS, ‘legislar’ a respeito. E o Poder Legislativo de cada Estado e do Distrito
Federal — onde tém assento os representantes do povo local — que, ratificando o convénio, as concedera.”
(CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 408).

FANUCCHYI, Fabio. Convénios para isen¢io de ICM: inconstitucionalidades da Lei Complementar
n. 24, de 1975. Revista de Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 1, p. 42-45, jul./set. 1977. p. 43.
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7.1.2.3. Cabe o decreto executivo como instrumento

ratificador de convénio interestadual?

A semelhanca do que ocorre na celebragio de tratados internacionais, en-
tendemos que a concessio de isencoes de [ICMS deve depender da participagio
do Poder Legislativo, seja por lei ou por decreto legislativo, nao sendo, para tal
finalidade, o decreto executivo o veiculo adequado para que a isencéo passe a
produzir efeitos no Ambito de unidade federativa.

Como articuladamente assevera Fabio Fanucchi, “é absolutamente inad-
missivel que caiba ao Executivo, além do que lhe é préprio, ou seja, a celebragao
do acordo, também a ratificacio do ato, pois seria admitir que o mesmo Poder
que celebra o convénio deva ratifica-lo em ato subsequente. E o caso de se ad-
mitir o aplauso do artista & sua prépria obra.”*’” Em sentido semelhante, Sacha
Calmon Navarro Coélho observa: “Ora, é rematada sandice admitir possa um
mesmo Poder praticar um ato e depois, ele préprio, homologa-lo”."®

A esse respeito, José Souto Maior Borges ensina:*”

“[...] a submissdo das exoneracdes fiscais a0 convénio é praticamente a
Unica alternativa, para afastar as dificuldades de harmonizacéo das poli-
ticas tributarias estaduais, no tocante ao ICMS. E ela em nada se choca
com a reserva de lei tribut4ria material para a concessdo dessas exonera-
¢oes fiscais. Precisamente porque a ratificagio o convénio a rigor deveria
dar-se mediante lei estadual.”

Em seguida, o autor continua:**°

“E bem verdade que a Lei Complementar n? 1/69, art. 49, determinou a
ratificagfo dos convénios pelo Executivo Estadual e até mesmo prevé a

277 FANUCCHYI, Fabio. Convénios para isen¢do de ICM: inconstitucionalidades da Lei Complementar
n. 24, de 1975. Revista de Direito Tributdrio, Sao Paulo, n. 1, p. 42-45, jul./set. 1977. p. 44.

278 COELHO, Sacha Calmon Navarro. ICM - convénios interestaduais para isencfo - diferimento - lesio
de direito individual. Revista de Direito Tributdrio, Sao Paulo, n. 7-8, p. 71-83, jan./jun. 1979.p. 77.

279 BORGES, José Souto Maior. Sobre as isengoes, incentivos e beneficios fiscais relativos ao ICMS.
Rewista Dialética de Direito Tributdrio, n. 6, p. 69-73, mar. 1996. p. 73.

280 BORGES, José Souto Maior. Sobre as isengdes, incentivos e beneficios fiscais relativos ao ICMS.
Revista Dialética de Direito Tributdrio, n. 6, p. 69-73, mar. 1996. p. 73.
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sua ratificacdo técita. Esse dispositivo, porque infra-constitucional, nfo
tem carater decisivo sobre o afastamento da lei em hip6teses que tais.”

Em sentido semelhante, Geraldo Ataliba destaca:*®!

“A isengo, sendo uma exclusio de incidéncia tributdria legalmente
qualificada — na proficiente licio do douto jurista pernambucano Souto
Maior Borges (ob. cit., p. 184) — é obediente ao principio da legalidade
tanto quanto a regera da incidéncia, enfatiza-o bem esse mestre. [...]

Por isso, s6 pode ser vélido e eficaz o convénio ‘ratificado’ — como o quer o
Texto Magno — pelos Legislativos estaduais. Convénio é contrato; Executivo
nio pode ‘contratar’ sem pronunciamento parlamentar prévio ou ratifica-
tério. O Executivo nfo ¢ o Estado. E 6rgio do Estado. S6 a conjugagio das
expressdes volitivas do Legislativo e do Executivo sio ‘vontade’ do Estado.

Nio é dado ao Executivo, no Brasil, contratar a reniincia a uma preten-
sfo tributéria. S6 a lei — vale dizer: s6 o Legislativo — pode autorizar a
redugio ou supressdo da hipétese de incidéncia tributaria.”

Esse entendimento, todavia, ndo encontra unanimidade. Sobre a matéria,
Marco Aurélio Greco sustenta:*®
“Realmente, o artigo 155, pardgrafo 29, XII, ‘¢’, da CF/88 prevé claramen-
te apenas uma deliberacio (dos Estados em conjunto) sobre uma tnica
matéria (concessio de isengdes etc.). O dispositivo prevé que a Lei Com-
plementar disciplinard a forma dessa (Gnica) deliberagfo que verse exclu-
sivamente a matéria ali indicada. Nao ha previsdo de duas matérias, nem
de duas deliberagdes, nem de deliberagio cujo contetido possa flexibilizar
a concessdo das isencdes. Ou elas sdo concedidas ou nio. [...] Celebrado
um Convénio versando a concessio de isengio (e atendidos os requisitos
da LC n. 24/75) a isen¢do estd concedida, estd matéria esté disciplinada.”

281 ATALIBA, Geraldo. Efic4cia dos convénios para isengio do ICM. Rewista de Direito Tributdrio, Sio
Paulo, n. 11-12, p. 99-123, jan./jun. 1980. p. 102.

282 GRECO, Marco Aurélio. ICMS sobre produtos da cesta bésica: fixagdo de aliquota interna mediante
redugdo de base de calculo. Hipétese do artigo 155, paragrafo 22, VI, da CF/88 e nio de isengio
parcial. Descabido o estorno proporcional de créditos. Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sao
Paulo, n. 187, p. 146-165, abr. 2011. p. 161. Grifos do original.
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Em sentido semelhante, Heron Arzia assevera:?%

“Se se aceita que os convénios — que serdo celebrados e ratificados pelos
Estados segundo o disposto em lei complementar — sejam propostos e discu-
tidos pela Administracdo, em virtude de a dicgio legal assim o requerer
(em evidente derrogagio do principio da reserva da lei, que pressupde
plena atuagio legislativa), nfo hé por que se exigir, em nome do mesmo
principio, que a sua ratifica¢io se formalize por via do Legislativo, quan-
do a mesma vontade (Lei 24) deferiu esse ato ao Executivo.”

A nosso ver, como ja observamos mais acima, o entendimento desses lti-
mos autores ignora os principios da legalidade e da separacdo dos poderes. Nao
se pode pretender que um convénio firmado entre representantes dos Poderes
Executivos das unidades federativas seja instrumento hébil a veicular isengdes
tributérias, sem qualquer participacio ou anuéncia dos respectivos Legislativos.

Com Geraldo Ataliba, podemos dizer que “o convénio nfo d4 nem tira
direito a nenhum Fisco, a nenhum contribuinte. N4o cria direito de natureza
tributéria nem em beneficio, nem em detrimento de ninguém. E mero pressu-
posto de exercicio eficaz da competéncia isentadora dos legisladores ordinarios
estaduais.”?® Em sentido semelhante, Alcides Jorge Costa pondera que “insti-
tuir impostos e outorgar isengdes ou outros tipos de desoneragdo é de compe-
téncia do Poder Legislativo. Os convénios sio uma fase peculiar do processo
legislativo, em matéria de isengdes do ICM. Fase que limita a competéncia das

Assembleias Legislativa, mas que nio pode elimin4-la.”?%

7.2. Isencao subjetiva

Costuma-se designar de subjetiva a isengio cuja lei instituidora se refere a
condigdes ou caracteristicas pertinentes ao sujeito que pratica a hipétese pre-
vista na norma tributaria. Assim, ao invés de descrever caracterfsticas exclusi-

283 ARZUA, Heron. ICM - revogacéo de isencio. Revista de Direito Tributdrio, Sao Paulo, n. 11-12, p. 174-
184, jan./jun. 1980. p. 183. Grifos do original.

284 ATALIBA, Geraldo. Eficicia dos convénios para isengdo do ICM. Revista de Direito Tributdrio, Sdo
Paulo, n. 11-12, p. 99-123, jan./jun. 1980. p. 107.

285 COSTA, Alcides Jorge. ICM na Constitui¢do e na lei complementar. Sao Paulo: Resenha Tributaria,
1979. p. 130.
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vamente objetivas, a lei que institui a isengfo indica elementos relacionados ao
individuo que pratica a hipétese prevista na regra matriz tributaria.

Como bem observa Aurélio Pitanga Seixas Filho, é incomum a instituigio de
uma isengfo subjetiva pura, pois isso implicaria a violacido do principio constitu-

cional da isonomia.”® Sobre a matéria, ¢ oportuna a lico de Sainz de Bujanda:*%

“Deve-se assinalar que o fundamento das isencdes subjetivas nao deri-
va da especial natureza da hipétese fatica, mas da condigio do sujeito
isento. A isencdo se concede intuitu personae. Isso ndo quer dizer, con-
tudo, que a isengfio subjetiva constitua um privilégio. Embora a técni-
ca desonerativa consista, nesses casos, em exonerar de imposto pessoas
determinadas, o fundamento tltimo da isencfo subjetiva deriva de uma
valoragio positiva dos fins que os sujeitos beneficidrios perseguem e,
consequentemente, das atividades que desenvolvem para alcanga-los.”

Assim é que, em geral, embora se referindo a condi¢des peculiares a certas
pessoas, a isengio dita subjetiva é, de certo modo, objetiva, pois ndo identifica
por denotacdo os sujeitos por ela alcangados, mas conota tragos que, cumpridos
por algum sujeito, suscitario a aplicacio da isengéo.

O que se h4 de indagar, quanto 2 isencio subjetiva, é como ela se sucede como
fendmeno normativo. E desse aspecto que passaremos a cuidar nas proximas linhas.

7.2.1. Uma proposta de classificacdo dos sujeitos no

direito tributdrio: quadriparticdo do sujeito passivo

Quando falamos aqui em “sujeitos”, consideramos aqueles que apresentam
alguma relevincia ao fendmeno juridico-tributirio. Em uma proposta tradicional
de classificacio, costuma-se dizer sdo dois: de um lado, o sujeito ativo e, de outro,
o sujeito passivo. A expressdo sujeito passivo, porém, é plurivoca. Por vezes, se
fala em sujeito passivo como o individuo que pratica o fato que vai suscitar a
incidéncia da norma tributéria. Por outras, sujeito passivo é aquele que figura no

286 SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. Teoria e prdtica das isengdes tributdrias. Rio de Janeiro: Forense,
1989. p. 48-49.

287 SAINZ DE BUJANDA, Fernando. Hacienda y derecho: estudios de derecho financiero. Madrid:
Instituto de Estudios Politicos, 1963. v. IIL. p. 450. Tradugio nossa.
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polo passivo da obrigagio tributdria. Como recorda Paulo de Barros Carvalho,
a confusio decorre da terminologia adotada pelo préprio legislador nacional.?®

Numa proposta analitica de compreensio dos discursos sobre o direito
tributério, podemos identificar — no Ambito das normas gerais e abstratas —,2%
além do sujeito ativo, quatro sujeitos:

(I) o que realiza o fato referido pelo legislador constitucional na delimitagio
da competéncia dos entes tributantes, que designaremos sujeito constitucional;

(IT) o que realiza o fato contido na protase da regra matriz de incidéncia

290

tributéria de primeira ordem,’® que designaremos agente de primeira ordem;,

(IT) o que realiza o fato contido na prétase da regra matriz de incidéncia
tributéria de segunda ordem, que designaremos agente de segunda ordem;

(IV) o que compde a relagio juridico-tributdria (a obrigagio tributéria),
que designaremos sujeito passivo em sentido estrito.

E certo que tais classes de sujeitos tendem a se aproximar, de modo que em
muitos casos esses sujeitos serfo idénticos entre si. Porém, isso nem sempre se da.

Propriamente, s6 se pode designar sujeito passivo aquele que vai compor
a obrigacéo tributdria — acepco IV —, em oposicio ao sujeito ativo. Os demais

288 Nesse sentido, observa Paulo de Barros Carvalho: “Nio é demasiado dizer que o legislador brasileiro, ao
enfrentar este tema, lavrou algumas impropriedades. Ao pretender outorgar autonomia ao principio da
capacidade tributéria passiva, como anotou Aliomar Baleeiro, define-a como a aptiddo para ser sujeito
passivo de relagdes juridicas de natureza tributdria, mas acaba confundindo o ente que d4 ensejo a
realizagio do evento, dele extraindo, ou nio, beneficios econdmicos, com a pessoa, titular de direitos
fundamentais, posta na condigio de devedora, no contexto de uma relagio juridico-tributaria. Enfim,
nio distingue a capacidade de realizar o evento da capacidade de participar do vinculo juridico,
integrando a posigio passiva. Por sem dtvida que ser capaz de realizar o fato juridico-tributério nfo
quer demonstrar capacidade juridica para ser sujeito passivo de obrigagdes tributérias. Uma coisa
¢ a aptiddo para concretizar o éxito abstratamente descrito no texto normativo, outra ¢ integrar o
liame que se instaura no preciso instante em que adquire proposi¢des concretas o fato previsto no
suposto da regra tributdria.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos
da incidéncia. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 223. Grifos do original).

289 Fazemos aqui um corte por razio meramente simplificadora. Quando se fala em sujeito, seja ativo
ou passivo, pratica-se imprecisdo terminolégica semelhante a da expressao fato gerador, que pode
ser concebido em abstrato ou em concreto. Poderia falar-se, pois, no sujeito como aquele referido
na norma individual e concreta tanto quanto no sujeito como conjunto de caracteristicas (critérios)
conotadas pelo legislador na norma geral e abstrata para identificagdo do sujeito concreto. Fazer essa
divisio neste momento, contudo, implicaria dobrar a quantidade de classes de sujeitos, o que mais
complicaria do que colaboraria na compreensio do que se estd aqui a propor.

290 Para uma defini¢o da regra matriz de incidéncia tributéria de primeira e de segunda ordem, v. Segfo 2.3.
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sujeitos — acepgdes I, II e Il — ndo podem ser qualificados como passivos. Em
primeiro lugar, por figurarem em proposicdes conotativas de hipoteses que nao
necessariamente traduzem uma relagio diddica.””! Em segundo lugar, por nada
terem de passivo; pelo contrario, eles é que agem para realizar o fato previsto
na hipétese normativa.””? Assim, quando se fala em sujeitos contemplados na
prétase — acepgoes I, I1 e I1I —, ndo se esta a referir a sujeitos de uma relacdo — de
um fato relacional, diria Paulo de Barros Carvalho —,*”* tal como ocorre com o
sujeito passivo da obrigagdo tributéria — acepg¢do IV —, mas apenas se indica o
agente da hip6tese descrita na norma juridica.

O sujeito da acepcéo I é o referido pelo legislador constitucional, ou seja,
aquele que pratica a hipdtese fatica descrita como passivel de ser tributada pelos
entes politicos. E nos atributos desse grupo de sujeitos que o legislador consti-

tucional vislumbrou os signos presuntivos de riqueza (renda ou capital) de que
falava Alfredo Augusto Becker.”* Como expde Geraldo Ataliba e Cléber Giar-

dino, a indicagdo do sujeito tributério pela Constituicdo “é implicita, porém

nem por isso ¢ menos categdrica”. >

~

E a essa classe de sujeitos que o legislador constitucional fara referéncia
também quando pretender restringir a competéncia tributéria por meio do que

291 A esse respeito, sio oportunas as observagdes de Paulo de Barros Carvalho a respeito dos fatos juridicos
em sentido estrito (que residem na prétase da norma juridico) e dos fatos relacionais (que figuram
na apédose): “Além disso, sio enunciados sintaticamente diferentes: o fato juridico, sentido estrito,
assumindo a forma predicativa monadica, do estilo S é P; o fato juridico relacional revestindo a forma
dos predicados poliddicos S’ R S”.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos
juridicos da incidéncia. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 203).

E verdade que nada impede que o legislador, ao descrever fatos sujeitos & incidéncia tributaria,
tome fatos relacionais. Sua localizagio na prétase, contudo, faz com que tal caracteristica se torne
irrelevante. Quando a prétase da norma prevé uma relagio juridica, ele a colhe como fato juridico em
sentido estrito, ndo como relagéo.

292 O agir é aqui compreendido num sentido lato, semelhante ao conceito de conduta do direito penal.
Cuida-se de um fato relacionado ao agente, que ainda que nio pratique uma agdo em sentido estrito,
tem o fato a si atribuido por lei.

293 TIhid.
294 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010. p. 537-541.

295 ATALIBA, Geraldo; GIARDINQO; Cléber. ICM - linhas mestras constitucionais - o diferimento. Revista
de Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 23/24, p. 118-145, jan./jun. 1983. p. 139. Nas palavras desses autores,
“a Constituicio sempre designa implicitamente quem é o sujeito passivo do tributo. A designagdo é
implicita, porém nem por isso é menos categérica. Ao fazé-lo, o Texto Constitucional ja estabelece que a
capacidade contributiva a ser atingida pelo tributo é a do sujeito ‘vinculado’ ao fato imponivel.” (Ibid.).
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se convencionou designar imunidade subjetiva. E o que a Constituigio brasileira
faz quando prevé imunidade aos entes politicos, as institui¢oes religiosas, aos
partidos politicos, as entidades sindicais de trabalhadores e as institui¢oes de
educagio e assisténcia social. Determina que esses sujeitos nfdo podem ser al-
cangados pelas normas tributérias.

Prosseguindo em nossa classificagdo, observamos no discurso normativo
referéncia a uma segunda classe de sujeitos. Sao os que realizam a hipétese
contida na prétase da regra matriz de incidéncia tributéria de primeira ordem
(sujeito da acepgdo I1).2 E o individuo que aufere renda (na regra matriz de
incidéncia tributéria do imposto sobre a renda), o individuo que possui proprie-
dade de veiculo automotor (na regra matriz de incidéncia tributéria do imposto
sobre a propriedade de veiculos automotores), o individuo que presta servigos
de qualquer natureza (na regra matriz de incidéncia tributéria do imposto sobre
servicos). E o que vamos designar de agente de primeira ordem. Essa é a classe de
sujeitos que Hector Villegas denominava destinatdrio legal tributdrio.”*?

A insisténcia no subdominio S, estd em que esses sujeitos sdo os que nor-
malmente praticam a hipdtese que ensejard a incidéncia tributaria. Por isso fi-
guram na regra matriz construida pelo intérprete, a partir do direito positivo,
em uma instancia ainda ndo acabada do processo de formulagdo normativa — a
regra matriz de primeira ordem. Como procuramos demonstrar mais acima (Se-
¢Ao 2.3), a regra matriz de incidéncia tributéria de primeira ordem (a formulada
em S)) sujeita-se ainda a um sem ndmero de conflitos normativos com outras
normas que cuidam também da incidéncia tributéria. Assim é que um individuo
que vende mercadorias pode figurar na prétase da regra matriz de incidéncia do
ICMS formulavel em S,, mas ndo comparecer na protase da regra matriz de in-
cidéncia do ICMS formulével em S, (i.e., a regra matriz de incidéncia do ICMS

296 Para uma defini¢fo da regra matriz de incidéncia tributéria de primeira ordem, v. Segdo 2.3.

297 Em suas palavras, “Destinatdrio legal tributério é aquele que estd enquadrado no fato imponivel
[...]. Mas esse destinatério legal tributdrio — e por isso tivemos que usar essa terminologia — nem
sempre € o sujeito passivo da relagio juridica tributaria. Ele € sujeito passivo quando a lei o encarrega
do pagamento do tributo. Entdo, tranquilamente chamamos o destinatdrio legal tributario de
contribuinte. Quando, porém, se opera a instituicio juridica da substitui¢do, que as legislagdes de
direito tributério adotam em termos cada vez mais amplos, o dnico sujeito passivo é o substituto.”
(VILLEGAS, Hector. Retengfo de tributos - agentes de retencio e agentes de percepcio. Revista de
Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 6, p. 67-86, out./dez. 1978. p. 68-69).
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de segunda ordem), em virtude do célculo normativo resultante do confronto
entre a regra matriz de primeira ordem com uma norma isentiva, por exemplo.

Feita a breve explicacio, podemos vislumbrar na prétase da regra matriz de
incidéncia tributdria de segunda ordem agentes diferentes dos que apareciam na
protase da regra matriz tributéria de primeira ordem. Tal ocorre nfo s6 em virtude
de isencio, mas também de outros institutos, como o da substituicio tributéria.
Como se verd na préxima se¢io, o fendmeno da substitui¢io tributéria se da quan-
do o legislador propde modificacdes na hipdtese normativa que normalmente daria
ensejo a incidéncia tributéria, i.e., na regra matriz tributdria de primeira ordem.

Ha de se observar que quando falamos em “modificacio” ndo propomos
que o legislador, numa primeira etapa, tenha escolhido um sujeito para figurar
na protase da regra matriz de incidéncia tributéria para, num segundo momen-
to, alterd-lo. O que ocorre aqui é o fendmeno de que tratamos nas Se¢des 2.1
e 2.3. O intérprete, nas diversas etapas da formulacio normativa (nos diferen-
tes niveis do gradualismo normativo), é diretamente influenciado pela técnica
redacional adotada pelo legislador. Assim, constréi uma regra matriz de inci-
déncia de primeira ordem que nfio mantera necessariamente as mesmas carac-
terfsticas da norma tributdria que ser efetivamente aplicada ao caso concreto
(regra matriz tributaria de segunda ordem). O que designamos agente de segunda
ordem é precisamente o individuo que se vincula a hipétese prevista na prétase
da regra matriz de incidéncia tributéria de segunda ordem — sujeitos da acepgao
I11. Ele pode ou ndo coincidir com o agente de primeira ordem.

Por fim, a dltima acepcio de sujeito é a do sujeito que compora a relagao
juridico-tributdria (obrigagio tributaria) — acepcio IV. Este é o sujeito passivo
por exceléncia, pois é este que se opord, num liame obrigacional (obrigagdo
tributéria), ao sujeito ativo. E classe de sujeitos inseridos na apédose da norma
tributaria. Como observamos acima, nfo se ha de confundi-lo com as classes de
sujeitos que figuram na prétase da norma tributéria.

E verdade que o propésito do legislador, ao estabelecer isengdes e substi-
tuigdes tributérias, é em grande medida determinar o sujeito passivo da relagio
juridico-tributdria (apédose da regra matriz tributéria). Para fazé-lo, contudo,
ele acaba necessariamente estruturando a propria prétase da norma.

Todas essas distingdes, que podem parecer demasiadamente analiticas — ou
mesmo supérfluas ou frivolas —, se mostrario relevante, em especial para melhor
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compreender o fendmeno da substitui¢io tributdria. Ademais, a distin¢@o entre o
sujeito constitucional — acepcio I — daqueles sujeitos referidos pelo legislador ordi-
nério — acepgoes I, 111 e IV — pode nos auxiliar a expressar de modo mais preciso
uma eventual inconstitucionalidade praticada nessa matéria.

O discurso sobre o fendmeno juridico se torna mais claro quando podemos
cotejar o sujeito referido pelo legislador constitucional (sujeito constitucional)
com o sujeito indicado pelo legislador ordinério, em especial o agente de pri-
meira ordem, e verificar a circunstincia de eles coincidirem (e af a norma legal
estard em consonincia com a Constitui¢io) ou ndo (quando teremos entdo
uma norma tributaria inconstitucional).

Da mesma forma, a verificagio do atendimento do principio da capaci-
dade contributiva acaba se dando nio entre o sujeito constitucional — acepgio
I — e o sujeito passivo em sentido estrito — acepgdo [V —, mas entre o sujeito
constitucional e o agente de primeira ordem — acepcéo II. Com efeito, como
veremos mais adiante, nio haveria, em principio, inconstitucionalidade se o
legislador designasse alguém sem capacidade contributiva para ser substituto
tributério. Neste caso, tanto o sujeito passivo em sentido estrito quanto o agente
de segunda ordem seriam pessoas distintas do sujeito constitucional.

7.2.2. A isencdo subjetiva do ICMS

e o agente da hipétese de incidéncia

Feitas as consideragdes acima, estamos preparados para compreender com
maior precisdo no que consiste a isengdo subjetiva. Ela ndo se refere propria-
mente ao sujeito que participara da relacio juridico-tributéria (sujeito passivo
em sentido estrito), mas sim & pessoa que realizard a hipotese fatica (o agente
da hipétese de incidéncia).

A titulo de exemplo, suponha-se a existéncia de enunciado isentivo de
ICMS com o seguinte teor: “Fica isenta do ICMS pessoa que aufira, em cada
ano-calendério, receita bruta inferior a R$ 360.000,00”.

Veja-se que essa norma isentiva contém, em sua prétase, requisitos es-
pecificos no que concerne ao agente da hipdtese. A despeito de as operacoes
realizadas por tal pessoa estarem, objetivamente, abrangidas pela hipétese de
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incidéncia da regra matriz do ICMS, a circunstancia de tais operagdes terem
sido praticadas por pessoas com essas caracteristicas implica isenc¢io tributéria.

Vale aqui retomar a distingdo entre agente de primeira ordem e agente de
segunda ordem de que tratamos na secio anterior. Cotejada a norma de isengio
subjetiva com a regra matriz tributaria de primeira ordem (no subdominio S,,
portanto), verifica-se que ha coincidéncia de agentes, isto é, do agente da hipd-
tese fatica prevista na norma tributaria e do agente da hipdtese fatica prevista
na norma isentiva. Com efeito, operagio de circulagio de mercadorias realizada
por qualquer pessoa, independentemente da receita por ela auferida, é situacdo
incluida na prétase da regra matriz do ICMS de primeira ordem (ou seja, tal pes-
soa é agente de primeira ordem, pois ndo estd excluida da regra matriz tributéria
de primeira ordem). Por outro lado, a operacéo realizada por pessoa com receita
bruta inferior & prevista em nossa lei ficticia se inclui na prétase da regra isentiva.

Ja no subdominio S,, tendo o intérprete j& promovido o cotejo entre a re-
gra matriz de primeira ordem e a norma isentiva, comparecerd uma norma tri-
butdria mais restrita (regra matriz de segunda ordem), que nio terd por agente
toda e qualquer pessoa que realizar operacdes relativas a circulagio de mercado-
ria, mas apenas aquelas pessoas que aufiram receita bruta superior a prevista na
norma isentiva. Esse conjunto de pessoas, mais restrito do que o da regra matriz
de primeira ordem, é o que temos designado agente de segunda ordem.

7.3. Isencao condicionada

7.3.1. Condigdo e termo no direito civil

Quando se fala em condicdo, remete-se ao conhecido instituto do direito
civil que, em verdade, se aplica exclusivamente a cldusulas resultantes de ne-
gbécios juridicos (art. 121 do Cédigo Civil).?®® No direito privado, considera-se
condi¢io o evento futuro e incerto que subordina os efeitos do negécio juridico.

298 Com efeito, uma caracteristica fundamental da condigdo no direito civil estd em sua aceitagio
voluntiria, ja que se constitui como declaragdo acesséria de vontade incorporada a principal, que é o
negdécio juridico (DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. 29.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 569).
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Na condicdo resolutiva, o negécio juridico produz efeitos imediatamente,
desde 0 momento da celebragio, de modo que a ocorréncia da condicio implica
a posterior ineficacia do negdcio. Ja na condicdo suspensiva, os efeitos juridi-
cos do ato negocial se aperfeicoam somente a partir do advento da condigio,

operando-se ex tunc, isto é, retroativamente, desde o dia de sua celebracio.””

O termo ¢é clausula que, por vontade das partes, subordina os efeitos do ato
negocial a um acontecimento futuro e certo.’® A semelhanca da condicfo, hé o
termo suspensivo (ou termo inicial, pelo art. 131 do Cédigo Civil) em que se fixa
o momento em que a eficicia do negdcio juridico tem inicio, retardando-se, por-
tanto, o exercicio do direito; e ha o termo resolutivo (ou termo final, conforme art.
135 do Cédigo Civil), hipotese em que o termo constitui a data da cessagio dos
efeitos do ato negocial, a partir da qual se extinguem as obrigacoes dele oriundas.

As defini¢des de condigio e termo sdo bem estabelecidas no direito civil. O
mesmo nfo ocorre no direito tributirio, que, tomando-as de empréstimo, as in-
corporou de modo pouco rigoroso. Procuremos, dentro dos quadros tracados pelo
direito civil, aplica-los ao que se costumou designar de “isen¢o condicionada”.

7.3.2. O que se condiciona na isengdo condicionada?

7.3.2.1. A isencdo condicionada na
perspectiva da doutrina tradicional

A isen¢io condicionada é contemplada, no Ambito do direito tributdrio
positivo, pelos arts. 178 e 179 do Cédigo Tributario Nacional. Tais dispositivos
fazem referéncia a isengio concedida “em funcdo de determinadas condigoes”,
que deveri ser “efetivada, em cada caso, por despacho da autoridade adminis-
trativa”, desde que “o interessado faca prova do preenchimento das condicoes
e do cumprimento dos requisitos previstos em lei”. E o que José Souto Maior

299 Ibid. p. 572-574.
300 Ihid. p. 575.
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Borges vai designar de isengdo relativa, ja que ela fica “condicionada ao aconte-

cimento de certas circunstancias ou a execucéo de certos atos”.*"!

Assim, a norma da isengo condicionada impediria a incidéncia da norma
tributéria, mas ficaria sujeita a condigio. Seria dizer que o tributo néo incide,
embora possa vir a incidir se as condiges legais (circunstincia futura e incerta)
nfo forem cumpridas. Na defini¢io de Aurélio Pitanga Seixas Filho, n&o ocor-
rida a condigfo, “o direito & isencdo ja usufruido (parcial ou totalmente) serd
desprovido (anulado ou resolvido), com o que a obrigagio tributéria podera ser

exigida, com efeito retroativo ao dia fixado para a ocorréncia do fato gerador”.*?

O que se tem, portanto, é a imediata ocorréncia da isengao. Cumprida a
condigio prevista em lei, a iseng@o se tornara perfeita. Descumprida, contudo,
concebe-se como incidida a norma de tributagio, retroativamente, como se a
isengAo nfo tivesse existido.

Um cuidado terminoldgico é aqui necessério. Ha quem designe de isencéo
condicionada nfo esta a que acabamos de aludir, mas a isengo bilateral ou one-
r0sd, que, para ser fruida, exige contraprestagao do beneficiario.”® Tal isencéo
nfo é propriamente condicionada, pois nfo fica sujeita a condigio (evento futu-
1o € incerto) mas a simples requisito. Preenchido o requisito, tem-se a isengao;
nio preenchido, a isengéo nio ocorre.

7.3.2.2. A isencdo condicionada é, em verdade,

hipétese de incidéncia condicionada

Quer nos parecer que o conceito de iseng¢ao condicionada adotado na dou-
trina tradicional do direito tributdrio nio incorpora adequadamente o conceito
importado do direito privado. Vejamos. Primeiramente, classifiquemos tal con-
dicdo em uma das classes: suspensiva/resolutiva.

Como vimos, a condigio pode ser suspensiva, hipdtese em que os efeitos
do fato juridico se aperfeicoam somente a partir do advento da condigao, ou re-

301 BORGES, José Souto Maior. Isengdes tributdrias. Sao Paulo: Sugestdes Literérias, 1969. p. 269.

302 SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. Teoria e prdtica das isengdes tributdrias. Rio de Janeiro: Forense,
1989. p. 30. Grifos do original.

303 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 414-416.
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solutiva, hipétese em que o fato produz efeitos desde sua ocorréncia, tornando-
-se ineficaz com o advento da condigio.

Na isencdo dita condicionada, ndo podemos compreender a condigio
como suspensiva, pois isso significaria que os efeitos da isencéo apenas se veri-
ficariam quando da ocorréncia da condi¢io. Compreendida a isengio condicio-
nada dessa forma, a norma de tributaco incidiria e o tributo seria devido, ao
menos até que se perfizesse a condigio. Ora, certamente ndo € esse o tratamen-
to que a lei outorga 2 isen¢io condicionada.

Por outro lado, tomada a condigfo da isencdo condicionada como resolutiva,
ela produziria efeitos desde o principio, podendo, porém, tornar-se ineficaz com o
advento da condigio. Seria dizer que a norma isentiva incidiria e produziria efeitos
imediatos. Como ja observamos, porém, a norma isentiva em geral nio propria-
mente “incide”. A isen¢fo é uma norma que nega a obrigacio de pagar o tributo e,
sob o ponto de vista sintético, derrota a regra matriz tributdria de primeira ordem,
conformando (por mutilacio) a regra matriz tributéria de segunda ordem.

Nao hé que se falar, portanto, em uma incidéncia ou produgio de efeitos
da norma isentiva. O que se passa é que diante de uma incompatibilidade nor-
mativa em 83, entre a norma isentiva e a regra matriz de incidéncia tributaria, o
intérprete promove o cdlculo normativo para determinar qual é a norma vence-
dora. Cuida-se de operacio realizada ainda no plano intelectual do intérprete.
Naio h4 aqui incidéncia da norma isentiva. Quando ha um conflito entre duas
normas juridicas, a norma vencedora nio prevalece em razio de uma incidéncia
juridica, mas por forga da aplicagio de um critério de solugio de incompatibili-
dades — que se d4, repita-se, no ambito intelectual do intérprete.

A isengdo, portanto, nio se relaciona a fato sujeito a condigio, sendo de
modo negativo. O que se condiciona, na isencio dita condicionada, no é a isen-
¢Ao, mas a incidéncia da norma de tributagdo. Em outras palavras, cuida-se ndo
propriamente de uma condicdo para a isencdo, mas de uma condicdo para a incidéncia.

E a norma de incidéncia tributdria que se sujeita a condigdo, de natureza
suspensiva. A incidéncia da norma tributéria fica sujeita, portanto, ao advento
de um segundo fato que, ocorrido, opera-se ex tunc, de modo retroativo ao dia
da ocorréncia do fato tributério em sentido estrito. A retroagio é caracteristica
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bésica das condi¢des negociais do direito privado.”® No direito tributdrio, a

retroacio é prevista expressamente pela lei.’®

De tudo isso, verifica-se que, antes de “condicionada”, se cuida de isengao
“condicionadora”. Em lugar de uma isen¢io condicionada, temos é uma inci-
déncia condicionada. Por tal razio, passamos a designar o instituto de incidéncia
tributdria condicionada.

7.3.3. O aspecto temporal da incidéncia tributdria

condicionada: referéncia factual e referéncia eficacial

Na incidéncia tributaria condicionada, da mesma forma como se d4 com a
condig¢io suspensiva no direito privado, hé dois fatos juridicos distintos. Ambos
sfo condigdo para a incidéncia juridica. O primeiro fato (chamemo-lo origind-
ri0) constitui 0 que podemos designar marco de referéncia factual, a partir do
qual se consideram iniciados os efeitos da incidéncia, por “retroacéo”; o segun-
do fato (chamemo-lo adjetivo ou condicional) constitui o que podemos designar
marco de referéncia eficacial, pois é apenas com seu advento que os efeitos legais
previstos para o fato originario tém lugar.

Na incidéncia tributéria condicionada, o que se estabelece, em verdade, é
uma condi¢io suspensiva para os efeitos da incidéncia tributaria. O fato juridi-
co tributdrio (que corresponde, por subsuncéo, a hipdtese prevista protase da
regra matriz de incidéncia tributdria) ¢ o fato originario, que marca a referéncia
factual. Sua ocorréncia isolada nfo é, contudo, tida por suficiente pelo direito
positivo para fazer incidir a norma tributéria. Faz-se necessaria ainda a ocorrén-
cia do fato condicional para que a incidéncia da norma tributéria tenha lugar.
Apenas ap6s ocorrido o fato condicional — marco de referéncia eficacial — é que

304 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. 29. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012. p. 572-574.

305 Como observa Pontes de Miranda, “condigdes e condiciones iuris sdo referentes a acontecimentos futuros.
Mas, enquanto as condigdes, em sentido préprio, sdo postas pelo manifestante ou pelos manifestantes
da vontade, as condiciones iuris sio-no pela lei. [...]| Quanto as chamadas condiciones iuris, algumas o
sdo da eficcia irretroativa; outras, da eficdcia retroativa. No hé principio a priori [...]. O tempo em
que comega a eficécia e a espécie mesma da eficdcia sio determinadas ex lege.” (MIRANDA, Pontes
de. Tratado de direito privado: parte geral: tomo V (eficécia juridica, determinagdes inexatas e anexas,
direitos, pretensdes, agdes). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 176).
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a incidéncia ocorre.’® Os efeitos da incidéncia, embora se deem no presente,
sdo tomados tal como se a incidéncia tivesse ocorrido na data de referéncia
factual, isto é, desde a ocorréncia do fato originrio.

Paulo de Barros Carvalho propoe uma distingdo conceitual bastante ttil
para nds, ao diferengar evento de fato juridico. Evento é o fendmeno que se da
na realidade; fato corresponde a constitui¢io do evento em linguagem prépria
do direito. E a partir do fato (relato lingufstico) que o evento (ocorréncia feno-
ménica) ingressa no inverso juridico. Tomando em conta a distincio, pode-se
falar em dois diferentes marcos temporais: “i) a data atribuida a realizacio do
evento relatado no enunciado denotativo e ii) a data da constituigio juridica do
fato, isto é, o dia em que o sujeito competente, apds emitir a regra individual e
concreta, deu ciéncia de seu contetido ao sujeito destinatario”.**” Indo além o ju-
rista observa: “os efeitos serdo sempre futuros: o recuo ao passado ou a atencio

para o presente sdo opgdes quanto a selecio das normas aplicéveis”. %

A partir dessas reflexdes, podemos relatar com maior precisio o que se dd na
incidéncia tributdria condicionada. O lancamento tributério, tomado como a cons-
titui¢do do fato tributario (relato em linguagem competente do evento hipotetica-
mente previsto na regra matriz de incidéncia tributaria), registra dois eventos dife-
rentes: o originério e o condicional. Sao, em verdade, dois eventos relatados em um
mesmo fato — um mesmo ato constitutivo d4 conta da ocorréncia dos dois eventos.

Assim, na incidéncia tributéaria condicionada, terfamos trés datas distin-
tas: a data do fato (do relato linguistico constituido no langamento), a data do
evento originario (que se tornard marco de referéncia factual, por expressa pre-
visdo legal) e a data do evento condicional (que é marco de referéncia eficacial,
por ser a circunstancia “adicional” necesséria a incidéncia tributdria). Ausente
qualquer desses eventos ou fato, ndo se dard a incidéncia tributéria.

306 Lembre-se que, por definigdo, o fato condicional é cronologicamente posterior ao fato origindrio, pois
a condigfio é sempre circunstincia futura e incerta.

307 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 8. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 176.

308 Ibid.
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7.4. Isencao, beneficio fiscal e justica

tributaria: ha relacao necessaria?

Ha quem vislumbre um cariter ontoldgico na isengio, outorgando-lhe
atribuigdes como beneficio, desenvolvimento, incentivo e estimulo.’® A isengio
seria, nesse sentido, necessariamente “um instrumento de reduco da carga tri-
butdria”, ndo podendo implicar agravamento dessa carga.’'® De acordo com esse
entendimento, a isencdo deveria ser, pois, interpretada de modo a nio anular o

efeito econdmico de desoneragio que lhe seria inerente.’!!

Essa posicdo, a nosso ver, com o devido respeito aos que a adotam, denota a
incompreensio do que significa o fendmeno isentivo, em particular quando toma-
do num subsistema complexo como o do ICMS. Com efeito, a circunstincia de a
isencfo sobre determinada operagio implicar anulagio do crédito relativo a ope-
ragio antecedente faz com que a isenc@o possa implicar, por vezes, oneracio da
cadeia econdmica, ao invés de desoneracio. Eo que ocorre especialmente quando
se tem uma isengio em uma operacio intermediaria de uma cadeia econdmica.

Tal circunstincia ensejou a interessante conclusio de Tercio Sampaio Fer-
raz Jr. de que as vedagdes ao crédito previstas na Constitui¢io ndo se aplica-
riam em tais hipoteses.’? Isso porque, em suas palavras, “se imaginarmos uma
situagdo em que os governos estaduais pudessem aplicar extensamente as regras
das mencionadas alineas ‘a’ e ‘b’, a iseng@o e a ndo-incidéncia tornar-se-iam, em
termos de politica fiscal, exatamente o oposto daquilo a que se destinam. |...] Ou,
dito de outro modo, a isencdo e a ndo-incidéncia tornar-se-iam instrumentos de

arrecadacdo, ademais iniquos e desequilibrados.”"

309 CASSONE, Vittorio. Isengfo tributéria: afinal, como saber quando as empresas contribuintes tém o
direito de crédito presumido ou & manutengio do crédito? Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sdo
Paulo, n. 178, p. 120-129, jul. 2010. p. 123-124.

310 MACHADO, Hugo de Brito. Aspectos fundamentais do ICMS. Sdo Paulo: Dialética, 1997. p. 139.

311 V., arespeito, MACHADO, Hugo de Brito. Isengio e ndo-cumulatividade do IPI. Revista Dialética de
Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 4, p. 30-35, jan. 1996.

312 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. ICMS: Nao-cumulatividade e suas excegdes constitucionais.
Revista de Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 48, p. 14-24, abr./jun. 1989.

313 Ihid. p. 21.
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A despeito dos méritos da tese, criativa e muito bem formulada, enten-
demos que ela incorre no equivoco de pretender atribuir a isen¢io um carater
ontolégico que ela ndo tem. Se é verdade que a técnica isentiva pode, por vezes,
assumir um carater econdmico desonerativo, isso ndo é sempre verdade: a deso-
neragio econdmica nio é trago fundamental da isencéo tributéria.

Técnica comum, alids, utilizada pelas legislagdes tributéarias quando se

pretender eliminar o efeito “agravatério” da isencéo é autorizar o crédito fiscal
nessas hipéteses. Confiram-se alguns exemplos:

“CONVENIO ICMS N. 10/2002

Cl4usula primeira. Ficam isentas do ICMS as operagdes a seguir indicadas
realizadas com produtos, classificados nos seguintes cédigos da Nomen-
clatura Brasileira de Mercadorias - Sistema Harmonizado - NBM/SH: [...].

§ 22 Fica dispensado o estorno do crédito fiscal a que se refere o artigo 21 da
Lei Complementar 87/96, de 13 setembro de 1996. [...]” (grifos nossos).

“CONVENIO ICMS N. 1/1999

Clausula primeira. Ficam isentas do ICMS as operagdes com os equipamentos
e insumos indicados no anexo a este convénio, classificados pela NBM/SH.

[.]

Cl4usula segunda. Ficam os Estados e o Distrito Federal autorizados a ndo
exigir o estorno de crédito fiscal de que trata o artigo 21 da Lei Comple-
mentar n? 87, de 13 de setembro de 1996.” (grifos nossos).

“CONVENIO ICMS 75/97

Cl4usula primeira. Ficam isentas do ICMS as operacdes com Coletores
Eletronicos de Voto (CEV), suas partes, pecas de reposicio e acessérios,
adquiridos diretamente pelo Tribunal Superior Eleitoral - TSE.

[..]

Cl4usula segunda. Fica assegurada a manutencdo do crédito relativamente
as aquisi¢des dos insumos, partes, pegas e acessérios destinados a pro-
dugio dos coletores a que se refere a cldusula anterior.” (grifos nossos).
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Trata-se da concessdo de um crédito presumido, aliado & técnica isentiva.
Com o fim de evitar o efeito, por vezes indesejado, da oneracio da cadeia econd-
mica, o legislador institui, concomitantemente a isen¢do, um crédito presumido.

z

Para compreendermos a isengio tributaria, é imprescindivel, portanto,
que a desvinculemos do conceito de beneficio ou incentivo fiscal.’™* A isengao é
técnica legislativa que, como ja apontamos, introduz alteracdes na regra matriz
de incidéncia tributdria de primeira ordem, para melhor conformar as situacoes
sujeitas 2 incidéncia do imposto. Ela pode ou ndo implicar o efeito econdmico
de beneficiar ou incentivar certos individuos, dependendo de como ¢ formula-
da. Pretender defini-la juridicamente em fungéo de seu efeito econdmico habi-
tual é, mais do que um equivoco metodoldgico, uma indevida substituicio da
interpretacéo juridica por uma andlise econdmica.

Sob essa perspectiva, Paulo de Barros Carvalho adverte: “A decretagio de
isengoes é ditada, primordialmente, pelo interesse pablico. Se acarretam vanta-
gens ou beneficios aos stditos do Estado, é algo que nio interfere na estrutura

ou nos efeitos juridicos do instituto”.’®

Nesse mesmo sentido, pode-se questionar até que medida é possivel pre-
tender dar importancia extraordindria aos principios da isonomia e da capaci-
dade contributiva em matéria de isencoes. Uma porque, como procuramos de-
monstrar, nem sempre a isen¢io apresentara esse carater benéfico ao individuo.
Em segundo lugar, porque a concessio de privilégios tributdrios pode ser feitas
por técnicas diversas, inclusive pelas préprias normas “positivas” de tributagéo,
que, ao definirem o que se inclui na hipétese de incidéncia tributaria, determi-
nam implicitamente o que é dela excluido, implicando o que se convencionou
chamar nio incidéncia pura e simples.

Isso tudo ndo significa que tais principios (da capacidade contributiva e da
isonomia) devem ser deixados de lado na intepretagio das isencoes, mas apenas
que nio merecem atencio diferenciada quando se trata de isenc@o. A importancia

314 Em sentido semelhante, embora nio idéntico, Marco Aurélio Greco assevera: “Tributagio e Isencdo
sdo verso e reverso da mesma medalha, de molde que — da mesma forma que néo se pode falar em
‘maleficio’ ou ‘perseguigdo’ quanto aos que sofrem a tributagio — também nio tem sentido, de uma
perspectiva juridica, falar-se em beneficio isencional.” (GRECO, Marco Aurélio. ICM - isengio na
importagio de matérias-primas - direito ao respectivo crédito. Revista de Direito Tributdrio, Sdo Paulo,
n. 7-8, p. 212-231, jan./jun. 1979. p. 216).

315 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 522.
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desses principios na aplicagio das normas isentivas é a mesma que deve ter na
interpretagio de qualquer norma tributria. Em outras palavras, a isen¢io nfo
apresenta traco proprio que reclamaria a aplicagio de principios juridicos diver-
sos dos aplicéveis as demais normas tributdrias. E nesse sentido que José Souto
Maior Borges vai dizer: “a disciplina da isen¢fo, no que se refere aos principios
fundamentais da igualdade e da generalidade, segue a mesma sorte da disciplina

do tributo. Ambas estdo sob a regéncia de idénticos principios constitucionais.”!®

316 BORGES, José Souto Maior. Teoria geral da isengdo tributdria. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 46.
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Capitulo 8 - Diferimento do ICMS

8.1. Natureza juridica: divergéncia de

posicionamentos doutrinarios

H4 quem veja o diferimento como uma hipétese de substituigio tributéria.
Nesse sentido, Sacha Calmon Navarro Coélho afirma que o conceito de diferi-
mento “melhor se ajusta ao esquema juridico da ‘substituicdo tributéria’ [...]. O

‘substituto’ é um sujeito passivo direto de jure que tem o dever de pagar tributo
em razio de fato gerador praticado por terceiros.”"

Geraldo Ataliba e Cléber Giardino, por sua vez, criticam esse entendimento,
concebendo o diferimento como uma hipétese de isengio ou ndo incidéncia. Para
esses autores, o substituto nada teria a recolher em nome do substituido, pois apenas
recolhera o imposto que pagaria normalmente caso o diferimento nfo existisse.*'®

Ha quem, por outro lado, critique a compreensio do diferimento como
isengdo, sustentando que em caso de diferimento a norma tributéria incide,
mas a cobranga do imposto é que ¢ postergada.’’ Em sentido semelhante, Pedro

317 COELHO, Sacha Calmon Navarro. A natureza juridica do diferimento na area do ICM. Rewista de
Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 21/22, p. 5-41, jul./dez. 1982. p. 23.

318 ATALIBA, Geraldo; GIARDINO; Cléber. ICM - linhas mestras constitucionais - o diferimento.
Rewista de Direito Tributdrio, Sao Paulo, n. 23/24, p. 118-145, jan./jun. 1983. p. 133-134. Com efeito,
sob um ponto de vista técnico-contabil, o contribuinte do ICMS paga o imposto incidente sobre
as operagdes que realiza, deduzidos os créditos relativos as operagdes antecedentes. A ocorréncia
de diferimento na operacio imediatamente anterior implica que o contribuinte nfo terd créditos
a compensar, sendo obrigado a pagar o valor total do débito relativo a operacdo que realizar. O
entendimento desses autores é o de que havendo diferimento na operacdo antecedente, ndo estara o
contribuinte pagando o imposto devido por aquele que realizou a operagio antecedente. Ele estard
simplesmente pagando apenas o imposto que incidiu na operagio prépria, porém, sem créditos a
deduzir, j4 que ndo houve incidéncia na operagio anterior. A nosso ver, contudo, igualar o diferimento
A isengfo € equivocado, como demonstramos na Segio 8.7, adiante.

319 Nesse sentido, Raul H. Haidar afirma: “Diferir é adiar, prorrogar, retardar, dilatar. Nio se trata, pois,
de uma isengdo, como muitos confusamente entendem. Na isengio o governo nio cobra o imposto
(ou o tributo) embora estejam plenamente caracterizadas as hipéteses de incidéncia. No diferimento,
o tributo é cobrado, mas a sua cobranga é ‘adiada, prorrogada, retardada, dilatada’” (HAIDAR, Raul.
H. Comentdrios ao ICM. So Paulo: Tributec, 1973. p. 74).
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Guilherme Accorsi Lunardelli sustenta que no diferimento h4 incidéncia da
regra matriz tributéria, mas a constituicdo da relacio juridica imputada ao fato

tributério fica postergada para momento posterior.’?°

Ha ainda quem chegue a compreender o diferimento como “simples forma
de alongamento do prazo de pagamento do ICMS [...], nada tendo a ver com
substituico tributéria”, porque seria figura que nio teria relacio com o critério
pessoal da regra matriz de incidéncia tributéria.**!

Como se observa, ndo h4 uniformidade doutrinaria na defini¢éo do diferi-
mento, em especial porque cada um deles adota teoria juridica distinta sobre o
fendmeno da incidéncia tributéria. Passaremos, a seguir, a analisar o diferimen-
to a partir dos conceitos que temos desenvolvido neste trabalho.

8.2. Diferimento e a inexoravel perspectiva

econdmica da nao cumulatividade

Como se observa, o instituto do diferimento é carregado de caracteristicas
econOmicas. Isso devido a prépria economicidade inerente ao ICMS. A ndo
cumulatividade é fendmeno apenas compreensivel em um imposto plurifasico.
E a plurifasia de um imposto apenas é compreensivel se considerada uma cadeia
de agregacio de valor. Como procuramos demonstrar na Secio 4.2.2, quando
a Constitui¢do determina que a cada operagio se deve creditar o imposto inci-
dente na operagio anterior, ela quis significar algo com esse vocébulo “anterior”.
Ela nos remete a cadeia econdmica de agregacio de valor.

E certo que 0 ICMS somente pode ser classificado como imposto sobre valor agre-
gado sob um ponto de vista econémico. Sob o ponto de vista juridico, ele nfo incide
propriamente sobre valor agregado, mas sobre operacdes relativas a circulagio de mer-

320 Este o entendimento de Lunardelli: “Considerando que, gramaticalmente, diferimento significa um
substantivo derivado, oriundo do verbo diferir, cujo sentido é o de adiar, procrastinar, retardar, devera,
entdo, indicar a classe de objetos cuja fungfo seja a de postergar algo. Transposta esta definigfo para
o campo juridico, diferimento conota a classe de normas que atendem 2 fungio de postergagio da
relagdo juridica e respectivos efeitos.”( LUNARDELLI, Pedro Guilherme Accorsi. Isengdes tributdrias.
Sao Paulo: Dialética, 1999. p. 121).

321 FREITAS, André Luiz Martins. O diferimento do pagamento do ICMS ¢ facultativo. Revista Dialética
de Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 153, p. 7-12, jun. 2008.
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322 Porém, a feigéo juridica do ICMS néo se resume a isso, dada a propria

cadorias.
estrutura de nfo cumulatividade que lhe outorgou a Constitui¢io. S6 se compreen-
dem os créditos do imposto se se vislumbra a cadeia econdmica da qual as operacoes

participam. De outra forma, como dizer qual operacio é anterior a qual’?

O diferimento é usualmente compreendido como uma postergagio — do langa-
mento para alguns, da incidéncia para outros. Mas tanto uma quanto outra posicio
compreende o diferimento como postergagéo para a proxima operacdo. Como enten-
der a postergagio do diferimento se nio numa cadeia — econdmica — de operagdes?

O diferimento, portanto, é técnica legislativa formulada com propdsito especifi-
co: postergacio econdmica do pagamento do tributo. A compreensio desse aspecto é
relevante para que se possa entender o proprio contorno juridico do instituto.

Repita-se: sob o ponto de vista econdmico, o diferimento implica poster-
gar a exigéncia do imposto a momento diverso do previsto na regra tributaria
geral. Juridicamente, tal propésito ¢ atendido de formas diferentes. E o que pas-
saremos a examinar.

8.3. O diferimento como homogeneidade

econdmica e heterogeneidade juridica

Passaremos, nas se¢des seguintes, a examinar o diferimento sob o ponto
de vista juridico da incidéncia. O que observamos, sob o ponto de vista econo-
mico, é o evidente propdsito dos legisladores (nacional e estaduais) de utilizar o
diferimento no ambito do ICMS como mecanismo de postergagio da exigéncia
do imposto. Sob o ponto de vista juridico, tal objetivo sera atendido mediante
formas juridicas diversas, variando conforme as diferentes situacoes juridico-
-tributérias. Isso implica que o diferimento, sob um de vista juridico, ndo é um
s6, mas pode assumir diferentes configuragdes juridicas.

As diversas hip6teses de diferimento nas legislacdes do ICMS apresentam
homogeneidade sob um ponto de vista econdmico: todas possuem a mesma fi-
nalidade de postergac@o. No plano juridico, porém, observa-se heterogeneidade
estrutural: o diferimento assume, por vezes, natureza sintdtica semelhante 2

322 ATALIBA, Geraldo; GIARDINO, Cléber. ICM - abatimento constitucional - principio da nio-
cumulatividade. Revista de Direito Tributdrio, Sdo Paulo. n. 29/30, p. 110-126, jul./dez. 1984.
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isengdo e, por outras, uma estrutura juridica de substituigio tributdria. As duas
proximas secoes serdo dedicadas a estudar essas duas formas juridicas.

8.4. Diferimento como mutilagao da regra matriz
tributaria: no que o diferimento se assemelha

juridicamente a iseng¢ao

As legislagdes estaduais em geral apresentam o diferimento como um re-
tardo do lancamento ou do pagamento; nio da incidéncia. Desse modo, de
acordo com a linguagem comumente empregada no direito positivo, o imposto
incidiria diante da ocorréncia do fato tributério, mas seu lancamento ou paga-
mento ¢ que ficariam postergados no tempo.

Tomando o diferimento como postergagio do lancamento do imposto, por exem-
plo, 0 Regulamento do ICMS do Estado de Sao Paulo, em seu art. 345, estabelece:

“Artigo 345 - O langamento do imposto incidente nas sucessivas saidas
internas das matérias-primas de produgfo paulista e subprodutos rela-
cionados no § 49, destinados a fabricagfo de agtcar, alcool ou melago,
fica diferido para o momento em que ocorrer a entrada no estabelecimen-
to que os receba para fabricacdo dos referidos produtos em seu préprio
estabelecimento.” (Grifos nossos).

Entendendo o diferimento como retardo do pagamento do imposto, o Regula-
mento do ICMS do Estado de Minas Gerais, no art. 148 de seu Anexo IX, estabelece:

“Art. 148 - O pagamento do imposto incidente sobre as sucessivas safdas
de carvio vegetal e sobre as prestacdes de servicos de transporte corres-
pondentes fica diferido para 0 momento em que ocorrer a safida do produto
para estabelecimento varejista ou para consumidor final.” (Grifos nossos).

A despeito de os dispositivos expressamente asseverarem que o langamento
ou o pagamento do imposto é que fica diferido, é possivel observar que, sob o
ponto de vista normativo, é a prépria incidéncia do imposto que deixa de ocorrer.

Lancamento, na defini¢io do art. 142 do Cédigo Tributério Nacional, é
o ato/procedimento de constitui¢do do crédito tributério, de competéncia pri-
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vativa de autoridade administrativa, “tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigacio correspondente, determinar a matéria tributével, calcular
o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor
a aplicagio da penalidade cabivel”.

Ora, ndo é disso que trata o diferimento. Os dispositivos regulamentares
reproduzidos mais acima das legislacdes estaduais nfo estabelecem quando o lan-
camento tributério deve ser promovido pela autoridade administrativa, mas de-

terminam o proprio critério temporal da regra matriz de incidéncia tributaria.*?}

Tampouco se cuida de modificacio na data do pagamento do imposto.
Com efeito, os dispositivos transcritos afetarfo o prazo de pagamento dos im-
postos apenas de modo incidental — se a data da incidéncia se altera, o prazo
de pagamento tende a se modificar também. Tais dispositivos, contudo, no
determinam uma data ou prazo para pagamento, cujas regras permanecem inal-
teradas diante de uma norma de diferimento.***

A norma de diferimento, em verdade, propde modificacdo na prétase da regra
matriz de incidéncia de primeira ordem. Retomemos a previsdo do art. 345 do Regu-
lamento do ICMS paulista. O que o dispositivo determina é que as operacdes com
matérias-primas destinadas a fabricacdo de agtcar, dlcool ou melago nio ensejardo
a incidéncia do imposto. Ha aqui, na linha do que ja estudamos ao examinar a isen-
¢ao, uma incompatibilidade normativa (no nivel do subdominio S). De um lado, ha
a regra matriz de incidéncia de primeira ordem’®” determinando que, constatada a

“y

323 A respeito, embora adotando uma argumentagio “as avessas”, Geraldo Ataliba e Cléber Giardino
asseveram: “Quem sustentar haver diferimento do langamento, forgosamente tem que reconhecer a
incidéncia e, pois, o direito ao crédito e o proprio direito do Estado ao tributo, surgido no momento
da prépria incidéncia. E contraditério afirmar haver diferimento do langamento e negar o crédito
de ICM.” (ATALIBA, Geraldo; GIARDINO; Cléber. ICM - linhas mestras constitucionais - o
diferimento. Revista de Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 23/24, p. 118-145, jan./jun. 1983. p. 132).

324 Em sentido semelhante ao que sustentam quanto & teoria da postergagio do langamento, Geraldo
Ataliba e Cléber Giardino assim criticam a teoria da posterga¢io do pagamento: “Além do mais,
sustentar que o diferimento é do pagamento implica reconhecer que: a) h4 operagio; b) h4 incidéncia;
c) ha obrigacio tributéria; d) a qual se liquida pelo pagamento ‘diferido’. Mas, entdo, nfo é possivel
negar o crédito! Desde que é nfo s6 possivel a incidéncia, mas efetiva (tanto que gerou a obrigagio
tributaria), nasceu o direito de crédito do contribuinte da operagio subsequente. Logo, é contraditério
sustentar que o diferimento é do pagamento e, a0 mesmo tempo, negar o crédito.” (ATALIBA,
Geraldo; GIARDINO; Cléber. ICM - linhas mestras constitucionais - o diferimento. Revista de Direito
Tributdrio, Sao Paulo, n. 23/24, p. 118-145, jan./jun. 1983. p. 133).

325 Para uma definigfo da regra matriz de incidéncia tribut4ria de primeira e de segunda ordem, v. Segio 2.3.
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ocorréncia de operagio relativa a circulagio de mercadorias, deve surgir o dever de
recolher o ICMS. De outro, outra norma (a do diferimento) d4 comando inverso,
negando o dever de recolhimento do imposto.

O que se terdem S , € uma regra matriz tributaria de contornos mais restritos —
a regra matriz tributéria de segunda ordem —, que conterd, em sua protase, critérios
que ndo incluirdo os fatos previstos no art. 345 do Regulamento do ICMS paulista.

Nesse aspecto, o diferimento se assemelha, sob o ponto de vista normativo,
a isencdo. Ambos consistem em norma juridica que se confronta com a regra
matriz tributaria de primeira ordem. Da incompatibilidade normativa, uma das
normas saira vencedora; a outra derrotada e, portanto, mutilada ou excluida.

Contudo, nio irfamos tdo longe quanto vio Geraldo Ataliba e Cléber
Giardino, quando identificam o diferimento com a isencdo.’”® A despeito da
semelhanga sintdtica, a isengdo e o diferimento apresentam distingdes impor-
tantes sob os pontos de vista semantico e pragmético, em especial em matéria
de crédito do imposto, como veremos mais adiante na Segéo 8.7.

8.5. Diferimento como amplia¢ao da regra matriz
tributaria: quando o diferimento corresponde

a uma substituicao tributaria

8.5.1. Diferimento sem substituicdo tributdria: efeito de

recuperacdo e pagamento englobado

seca erior, observ. s que o diferimento se assemelha a isencao, ja
Na secfo anterior, observamo o diferimento se assemelha 2 isencio, ja
que implica a exclusio de determinados fatos da regra matriz tributiria em razio
do fendmeno da mutilagio normativa. Porém, uma observagio seria aqui opor-
tuna: se a incidéncia é “postergada”, deveria haver nfo apenas a exclusio de uma
ipStese de incidéncia, mas também a criacdo de outra, e omento posterior.
hipétese de incid tamb i de outra, em moment terior.

326 ATALIBA, Geraldo; GIARDINO; Cléber. ICM - linhas mestras constitucionais - o diferimento.
Revista de Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 23/24, p. 118-145, jan./jun. 1983. p. 133-134.
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[sso ocorrerd em algumas situacdes; em outras ndo. A incidéncia depende-
ra, na verdade, do mecanismo da ndo cumulatividade.

Retomemos o exemplo do inciso I do art. 148 do Anexo IX do Regulamen-
to do ICMS do Estado de Minas Gerais, que estabelece o diferimento do ICMS
nas sucessivas operagdes com carvao vegetal para 0 momento em que ocorrer a
saida do produto para estabelecimento varejista. Imaginemos uma cadeia sim-
plificada, em que a empresa que industrializa o carvio vegetal vende o produto
para o comerciante atacadista, que por sua vez o revenderd ao comerciante
varejista. Como o diferimento se operard nesse caso!

Primeiro, compreendamos como se daria a incidéncia e o célculo de débi-
tos e créditos do imposto caso nio houvesse o diferimento. A primeira operagiao
(do industrial para o atacadista) estaria abrangida pela hipétese de incidéncia
do imposto, ensejando um débito para o industrial e um crédito, de mesmo
valor, para o atacadista. A segunda operagdo (do atacadista para o varejista)
também estaria abrangida pela hipétese de incidéncia do imposto, ensejando
um débito para o atacadista e um crédito, de mesmo valor, para o varejista. Se
concentrarmos nossa aten¢io no comerciante atacadista, observaremos que, ao
se creditar do valor debitado pelo industrial, ele pagard apenas uma diferenca
residual (isto é, a diferenga entre o imposto incidente em sua operagio e aquele
incidente na operagio antecedente).

Vejamos agora o que ocorre com o diferimento. A primeira operacio (do
industrial para o atacadista) nio estari abrangida pela hip6tese de incidéncia
do imposto, ja que, por for¢a do diferimento, tal fato estard excluido da regra
matriz tributéria de segunda ordem. Nio caber4, portanto, ao industrial promo-
ver débito do imposto, de modo que, da mesma forma, nao havera crédito para
o adquirente atacadista. A segunda operagio (do atacadista para o varejista) é
normalmente tributada, isto &, trata-se de hipStese inserida na prétase da regra
matriz de incidéncia tributdria, que gerard um débito ao atacadista e um cré-
dito, de mesmo valor, ao varejista. Avaliando novamente o imposto a ser reco-
lhido pelo atacadista, observaremos que, nessa hipétese, ele pagara nio apenas
o valor que recolheria normalmente se niao houvesse o diferimento; como ele
nio tem o crédito que normalmente teria, o imposto que lhe caber4 recolher
serd exatamente o valor de seu débito. Em outras palavras, a ele caberd — por
forca da aplicacio do diferimento, aliado a0 mecanismo da nao cumulatividade
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— recolher o imposto que normalmente seria pago pelo industrial somado ao
imposto que normalmente lhe caberia.

Veja-se que ndo houve nova incidéncia. Sob um ponto de vista econdmi-
co, a propria circunstincia de a auséncia de débito pelo industrial ndo gerar
crédito ao atacadista faz com que o comerciante atacadista “pague o imposto do
industrial”. Juridicamente, o que ha houve foi apenas a nio incidéncia do im-
posto na primeira etapa (venda realizada pelo industrial). Nao houve incidén-
cia “adicional” na operagio realizada pelo comerciante atacadista, mas apenas
aquela que j4 estava incluida na regra matriz de primeira ordem. E o efeito de
recuperacdo do ICMS, de que tratamos na Segio 6.2.1.°7 A essa modalidade de
diferimento se designa comumente diferimento por pagamento englobado, concei-
to que aprofundaremos mais adiante.

Veja-se que, por forca dos contornos constitucionais da nfo cumulatividade do
ICMS, tanto a isengio como o diferimento produzem, em situagdes como essa, efeito
econdmico idéntico. E nesse sentido que Sacha Calmon Navarro Coélho assevera:*

“Em primeiro lugar, o diferimento pode ser visto como efeito econdmico
de algum tipo de exoneragio juridica. Em havendo, v. gr., isencéo ou
imunidade ou aliquota zero em imposto polifasico, ndo-cumulativo, o
efeito dessas medidas consiste em diferir, em termos econdémicos, a carga
tributdria para o momento seguinte da cadeia de tributacdo.”

327 De modo mais preciso, o efeito de recuperagio ocorre apenas quando se adota a ndo cumulatividade
do tipo imposto sobre imposto, como foi feito pela Constituigdo brasileira: “[...] utilizado o método
imposto sobre imposto, uma aliquota inferior ou uma isen¢fo no curso do ciclo a que est4 sujeito o
produto, nio beneficia o consumidor, porque a diferenca é recuperada pelo fisco através da aplicagio
de aliquota mais elevada nas operacdes posteriores. E o chamado efeito de recuperacdo.” (COSTA,
Alcides Jorge. ICM na Constituicdo e na lei complementar. So Paulo: Resenha Tributéria, 1979. p. 27).

328 COELHO, Sacha Calmon Navarro. ICM: competéncia exonerativa (convénios de Estados —
imunidades, isengdes, reducdes e diferimentos). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. p. 95.
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8.5.2. Diferimento com substituicdo tributdria:

diferimento como nowa hipétese de incidéncia tributdria

Tendo vislumbrado o diferimento no 4mbito do ICMS apenas nas circuns-
tAncias usuais, alguns tributaristas chegam a identifica-lo com o instituto da isen-
¢Ao ou nfo incidéncia. E o que sustentaram Geraldo Ataliba e Cléber Giardino:*”

“Na verdade, pelo diferimento, tem-se a nfo incidéncia do ICM sobre
as operagdes do produtor (sucateiro, etc.). [...] A lei ndo manda pagar o
imposto das operagdes anteriores. O imposto devido pelo industrial é
igual ao que seria apurado se inexistisse diferimento.”

Tal ¢ a situacdo que verificamos na secdo anterior, isto €, quando o me-
canismo do diferimento se alia a0 da ndo cumulatividade. Como observaremos
mais adiante, isso ndo se d4 sempre assim. Em certos casos, a legislacio aca-
ba por determinar uma nova incidéncia do imposto, prevendo uma verdadeira
substituicdo tributaria. Antes de cuidarmos dessas hipéteses, cabe-nos avaliar,
porém, no que consiste a substituigio tributaria.

8.5.2.1. Uma proposta de definicdo de substituicdo tributdria

Na doutrina cléssica, tem-se a substituigio tributéria “quando, em virtude
de uma disposicio expressa de lei, a obrigacio tributaria surge desde logo contra
uma pessoa diferente daquela que esteja em relagdo econdmica com o ato, fato
ou negdécio tributado”?*® Seria hip6tese em que “a prépria lei substitui o sujeito

passivo direto por outro indireto”.**!

Com a evolugio da teoria geral da incidéncia tributéria, outras propostas
foram sendo desenvolvidas para explicar o fendmeno da substituico tributaria,
algumas com mais, outras com menos sucesso. Mas o que significa a substitui¢io
tributdria? Historicamente, o conceito tinha conotagio mais econdmica do que

329 ATALIBA, Geraldo; GIARDINO; Cléber. ICM - linhas mestras constitucionais - o diferimento.
Rewista de Direito Tributdrio, Sao Paulo, n. 23/24, p. 118-145, jan./jun. 1983. p. 133-134.

330 SOUZA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislacao tributdria. 4. ed. Rio de Janeiro: Edigoes
Financeiras, 1964. p. 69.

331 Ibid.
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juridica, pois significava repassar o dnus financeiro — o dnus econdmico nao de-
pende da imposicéo legal, mas das curvas de oferta e demanda — a pessoa diversa
da que pratica o fato referido pelo legislador constitucional na delimitagio da
competéncia dos entes tributantes (i.e., pessoa diversa do sujeito constitucional).

O conceito econdmico, contudo, n&o coincide com o juridico, pois 0 men-
cionado propdsito econdmico (repasse do dnus financeiro) é alcancado median-
te formas juridicas diversas. Normativamente, o que ocorre € a criacio de duas
normas juridicas. A primeira norma se confronta com a regra matriz tributaria
em S, (regra matriz de primeira ordem) e implica sua mutilagdo, com a eli-
minagio de fatos praticados pelo agente de primeira ordem, a semelhanga da
isengdo.”? A segunda norma tem por hipétese de incidéncia um verbo diferente
e um sujeito também diverso. Este novo sujeito (que pratica este novo verbo) é
que compora a regra matriz em S, (regra matriz de segunda ordem). Nesse caso,
ele serd diferente do agente da regra matriz tributdria de primeira ordem.

Vejamos o fendmeno a partir de um exemplo — recomendando que se te-
nha presente a exposi¢ao que fizemos na Secéo 7.2.1 (nossa proposta de classi-
ficacdo quadripartite do sujeito no direito tributério). Consideremos o imposto,
de competéncia municipal, sobre servicos de qualquer natureza — ISS. Em cer-
tas ocasides, a lei determina que o ISS seja retido na fonte pela pessoa tomadora
do servico. E o caso do servico de demoliciio, em que o imposto é devido nio
pelo prestador do servico, mas pelo tomador, quando este for pessoa juridica —
como estabelece o art. 6% § 22 11, da Lei Complementar n. 116/2003.

Recordemos que a regra matriz de primeira ordem do ISS tem por prétase
(hipotese de incidéncia) a prestacio de servigo de qualquer natureza, exceto as
ressalvadas pela Constituigio e por apédose o dever de recolher o imposto. A
pessoa que realiza a hipotese contida na prétase (agente de primeira ordem) —
isto é, que pratica a prestacdo de servicos — é a pessoa a que figurara na relagdo
juridica com o municipio prescrita na apddose (sujeito passivo) — ou seja, é
quem dever4 recolher o imposto. Essa é, simplificadamente, a estrutura da regra
matriz tributdria de primeira ordem do ISS.

No caso da retengio do ISS na fonte, o que ocorre ¢ a substituigio tributdria,
que, como expusemos, se operacionaliza mediante duas normas juridicas. Uma de-

332 Para as definigdes de agente de primeira ordem, agente de segunda ordem, sujeito constitucional e
sujeito passivo em sentido estrito, v. Segio 7.2.1.
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las se confronta com a regra matriz de primeira ordem, determinando a faculdade
do prestador de servico de deixar de recolher o imposto — cuida-se da negacéo logica
do modal obrigatério contido na norma tributéria. E norma semelhante & norma
isentiva, ja que implica mutilacio da regra matriz tributiria de primeira ordem.

A outra norma estabelece nova hip6tese de incidéncia, pois contém em sua
apodose o fato de uma pessoa juridica (agente de segunda ordem) tomar servigo de
demoli¢io e em sua protase o dever de recolher o imposto. A pessoa que realiza a hi-
pétese contida na prétase dessa norma tributiria nfo é o prestador, mas o tomador.
E ele, alids, quem figurara na relacfo juridica prescrita na apédose (sujeito passivo).

O que se tem aqui é, a um sé tempo, uma mutilagdo e uma ampliagio.
A primeira norma, a semelhanga da isencdo, implicard a mutilagio da regra
matriz tributéria em S, — ou seja, da regra matriz de primeira ordem. A segunda
norma implicard a ampliagdo da mesma regra matriz. Em S,, teremos a norma
tributdria acabada — regra matriz tributria de segunda ordem —, que nio terd
por sujeito passivo o prestador de servicos de demolicio, mas sim seu tomador.

Nessa dinAmica normativa, verifica-se que aparecem trés sujeitos concei-
tualmente distintos. O primeiro é o que figura na protase da regra matriz tribu-
taria de primeira ordem — o agente de primeira ordem, i.e., o prestador de ser-
vicos de demolicio; diferente desse serd o sujeito que realiza a hipotese contida
na protase da regra matriz tributéaria de segunda ordem — o agente de segunda
ordem, o tomador; por fim, temos o individuo que, ao final, compor4 a relacio
juridico-tributéria com o ente tributante — o sujeito passivo, no caso, o tomador.

Daqui extraimos duas observacoes interessantes. A primeira é que a regra
matriz de primeira ordem admite ndo apenas mutilagées, mas também amplia-
¢bes, como se d4 com a substitui¢ao tributdria. A substituigio tributdria é, pois,
a um s6 tempo subtracio e adigio.

A segunda observacio é que, embora a classificacio da sujeicio passiva em
direta e indireta pare¢a mais econdmica do que juridica,® é possivel compreendé-la
sob um ponto de vista normativo, embora subjugado & subjetividade inerente as
instancias intelectuais do intérprete. Tem-se sujei¢io passiva direta quando o sujeito
da regra matriz tributdria de primeira ordem coincide com o sujeito da regra matriz

333 Esse é o alerta que, com singular precisio, nos é dado em CARVALHOQO, Paulo de Barros. Direito
tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 221-222.
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tributéria de segunda ordem; a sujeicio passiva sera indireta quando tais sujeitos
forem distintos. H4, é verdade, um tanto de arbitrariedade na definicio — a mesma
existente na divisdo do processo semidtico de interpretagio em subdominios —, mas
cuida-se de um esfor¢o que procura trazer ao universo juridico a compreensio de
um fendmeno que ainda tem sido observado sob uma perspectiva eminentemente
econdmica no discurso de quem lida com o direito tributério.

Na substituigio tributaria, portanto, ha duas normas juridicas. Uma delas
¢ semelhante 2 isencio, pois exclui hipéteses contidas na regra matriz de pri-
meira ordem. A outra é impositiva, pois prevé obrigagio tributdria a um indivi-
duo que nio pratica a hipétese constitucional. Mas esse individuo pratica algo,

sempre. SO que esse algo é diferente do que prevé a Constituicio.”*

8.5.2.2. Quando o diferimento implica verdadeira substituicdo

tributdria (diferimento por substituicdo tributdria)

Tendo compreendido o fenémeno da substituigfo tributdria sob um ponto
de vista juridico-normativo, retomemos ao ICMS para observar em quais situa-
¢oes o diferimento implica substitui¢io tributéria.

Como ja expusemos, o diferimento nas situagdes regulares simplesmente
modifica a regra matriz tributéria de primeira ordem por meio da mutilagio nor-
mativa, sem importar em efetiva substituigio tributéria (ja que nfo se impde nova
incidéncia tributaria). A simples circunstancia de nio incidir o imposto uma etapa
da cadeia faz com que inexista crédito a ser apropriado na cadeia seguinte, o que
implica o repasse do dnus financeiro. Em outras palavras, o valor mais elevado de
imposto pago na etapa seguinte ndo resulta de nova incidéncia tributaria, mas da
propria auséncia de crédito, decorréncia do mecanismo da nao cumulatividade
do ICMS. E o que se convencionou designar “pagamento englobado do imposto”

334 Daf por que discordamos do entendimento de Sacha Calmon Navarro Coélho quando entende que
na substituigdo tributdria “a pessoa designada na lei como ‘realizadora’ da hipétese de incidéncia
(fato gerador) ¢ diversa da que, na consequéncia da norma, aparece designada como sujeito passivo
da obrigacdo” (COELHO, Sacha Calmon Navarro. ICM: competéncia exonerativa (convénios de
Estados — imunidades, isengdes, redugdes e diferimentos). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. p.
101). Na substitui¢io tributdria, a lei nfo simplesmente atribui a sujei¢io passiva a individuo que nada
fez. Somente diante de fato seu a lei vai toma-lo como sujeito passivo da obrigacio tributéria.
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(diferimento por pagamento englobado), no sentido de que o imposto diferido é pago
de modo “englobado” com o pagamento do imposto da operacio subsequente.

A exemplo, a legislacio do Estado de Sdo Paulo (Regulamento do ICMS,
art. 430, I) diz que o imposto diferido serd recolhido “englobadamente com o
imposto devido pela operagio ou prestagio tributada que [o ‘substituto’] reali-
zar, em funcio da qual, na qualidade de contribuinte, for devedor por responsa-
bilidade original”. Em sentido semelhante, a legislagio do Rio de Janeiro (De-
creto n. 14.236/1989, art. 32, pardgrafo Gnico) fala que se considera “o imposto
diferido englobado no montante devido pela safda tributada”.

A técnica do pagamento englobado é a modalidade de diferimento mais
utilizada pelas legislacoes estaduais, especialmente porque é a mais simples, ja
que se utiliza do préprio mecanismo da ndo cumulatividade, sem precisar deter-
minar nova incidéncia tributéria (que caracterizaria a substitui¢io tributéria).
Como se diz comumente, em linguagem atécnica, mas convencional, o “substi-
tuto tributério paga o imposto diferido com seus créditos”. Em outras palavras,
por deixar de apropriar créditos, o 6nus financeiro € a ele repassado.

Para o emprego da técnica do pagamento englobado, duas condicoes de-
vem existir: (i) o “substituto”™ deveria possuir direito de crédito caso o diferi-
mento nfo existisse; (i) o diferimento deve ter sido determinado, por lei, para
momento em que havera incidéncia do imposto. Compreendamos cada condi-
¢do com maior aprofundamento.

A primeira condigio é que o “substituto” possua, em principio, regular
direito a crédito do imposto em virtude daquela operacio. Com efeito, se ele ja
nio tivesse direito a crédito em razio de outra circunstincia, a técnica do paga-
mento englobado ficaria inviabilizada. Suponha-se que o contribuinte A vende
determinada mercadoria ao contribuinte B, em hip6tese em que hé diferimento
do ICMS. Imagine-se ainda que o contribuinte B revender4 tal mercadoria com
isengfo subjetiva (isto é, em virtude de circunstincia que lhe é peculiar).

Nesse caso, ainda que o imposto relativo & operagio do contribuinte A
nio fosse diferido, o contribuinte B ja ndo teria direito a crédito, por forga da
regra constitucional que, em caso de isengdo, veda a apropriacio de crédito

335 Empregamos “substituto” entre aspas porque, como vimos sustentando, sob o ponto de vista juridico,
no diferimento por pagamento englobado ndo se d4 substituicdo tributaria.
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relativo & operacdo antecedente. Tal circunstancia inviabiliza o uso da técnica
do pagamento englobado, pois, em termos simples, “o contribuinte B no tem
créditos para pagar o imposto diferido”.

A segunda condi¢io para a aplicagio da técnica do pagamento englobado
é que o legislador tenha diferido o imposto para momento em que haver4 in-
cidéncia do imposto. Em muitas situagdes, o diferimento ¢é feito para a entrada
da mercadoria num determinado estabelecimento. Por exemplo, o art. 345 do
Regulamento do ICMS paulista difere o imposto relativo a cana-de-agticar para
0 momento em que ocorrer sua entrada no estabelecimento do fabricante de agd-
car, dlcool ou melago. Como tal momento nio enseja a regular incidéncia do
imposto, nfo se pode falar em “pagamento englobado”, pois tal momento sequer
enseja “pagamento” para que outro lhe possa ser englobado.

Ingressamos aqui na outra modalidade de diferimento, a que importa ver-
dadeira substitui¢ao tributéria. E a modalidade que implica incidéncia tributa-
ria, isto é, que exige pagamento especifico. A legislacdo do Estado de Sao Paulo,
por exemplo, prevé duas formas de pagamento (mediante lancamento de débito
no livro que registra a apuracio do imposto ou mediante pagamento do imposto
por guia de recolhimentos). Nesses casos, nfo se pode operacionalizar o diferi-
mento por simples decorréncia da ndo cumulatividade (isto é, por aumento de
imposto a pagar em virtude de auséncia de crédito). O diferimento aqui requer
ampliacdo da regra matriz tributaria.

Retomemos o exemplo do art. 345 do Regulamento do ICMS de Sao Pau-
lo, que difere o imposto relativo & cana-de-acicar para 0 momento em que
ocorrer sua entrada no estabelecimento do fabricante de agtcar, alcool ou me-
lago. Constroem-se, a partir desse Gnico enunciado, duas normas juridicas. A
primeira implica mutilacio da regra matriz tributdria de primeira ordem, ja
que elimina a incidéncia do imposto na operagio praticada pelo produtor da
cana-de-agicar. A segunda norma tem em sua prétase a hipétese de adquirir
(ou “dar entrada”, na linguagem adotada pela legislagio) cana-de-acticar e em
sua apddose o dever do adquirente de recolher o imposto, calculado em fungéo
da base de clculo e da aliquota relativas a operagio antecedente. E o que diz
expressamente o § 12 do mencionado art. 345: “O recolhimento do imposto
incidente nas operagdes de que trata o caput sera efetuado por meio de Guia
de Arrecadagio Estadual - GARE-ICMS até o 62 (sexto) dia util do més subse-

quente ao da entrada, no estabelecimento”.

188



Beneficios fiscais do ICMS

Apenas nesse caso, em que o diferimento se opera por nova incidéncia
tributéria, é que ele assume a natureza juridica de substituicdo tributdria. Quan-
do aplicavel a técnica do pagamento englobado, ndo hé substituicio tributéria.
Ocorre simples repasse de 6nus financeiro — transferéncia de natureza econdmi-
ca, nio juridica — em virtude da sistematica da nfo cumulatividade do ICMS.

8.5.2.3. Interrupcdo do diferimento: hipétese especial de
substituicdo tributdria

Outra situagio envolvendo o diferimento que implica substitui¢do tribu-
taria é da interrupcéo do diferimento, de que trata o inciso III do art. 82 da Lei
Complementar n. 87/1996 (Lei Geral do ICMS, também designada Lei Kandir).
Tal dispositivo determina:

“Art. 8° - [..]

§ 19 - Na hip6tese de responsabilidade tributaria em relagfo as opera-
¢bes ou prestacdes antecedentes, o imposto devido pelas referidas opera-
¢Oes ou prestagOes serd pago pelo responsavel, quandos: [...]

III - ocorrer qualquer saida ou evento que impossibilite a ocorréncia do
fato determinante do pagamento do imposto.”

Nesse caso, o diferimento por pagamento englobado fica inviabilizado, ja
que, na linha do que expusemos na secio anterior, nio pode haver pagamento
“englobado” se nem sequer pagamento ha. Sempre que néo ocorrer a situagio
a qual o legislador diferiu o imposto, o diferimento fica interrompido, e o pa-
gamento do imposto devera ser feito pelo contribuinte realizou o evento que
impossibilitou o “fato determinante do pagamento do imposto”.

Cuida-se de situagio em que, embora se pudesse aplicar o diferimento por
pagamento englobado (logo, sem substituigio tributdria), a cadeia de eventos
nio se perfez da forma vislumbrada pelo legislador, de modo que se passa a
aplicar a modalidade do diferimento por substituigio tributaria.
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8.6. Natureza juridica do diferimento

do ICMS: sintese conclusiva

O diferimento é designacio empregada para institutos juridicos diferentes.
A inclusio desses institutos sob uma (nica classe apenas se explica pela homoge-
neidade de seu propdsito econdmico: repassar o dnus financeiro — repita-se, nao o
Onus econdmico, que nio se sujeita a imposico legal, mas as regras de mercado de
oferta e demanda — do imposto para etapas subsequentes da cadeia de operagdes.

Tal propésito é atendido por meio de duas técnicas juridicas distintas: di-
ferimento por pagamento englobado e diferimento por substituigio tributaria.

A primeira modalidade de diferimento, a mais praticada pelas legislagdes
estaduais, se utiliza do préprio mecanismo da nfo cumulatividade. Elimina a
incidéncia tributéria sobre uma operacéo, eliminando, por consequéncia, o cré-
dito de imposto que seria transferido a etapa seguinte. A partir do efeito de
recuperagio do ICMS, o dnus financeiro é repassado sem que se precise impor
nova incidéncia tributiria na etapa seguinte.

A segunda modalidade de diferimento é utilizada especialmente em casos
em que o pagamento englobado nio é possivel, seja em virtude de circunstin-
cias que vedariam o crédito do contribuinte ao qual o imposto foi diferido, seja
em razio de o legislador pretender diferir o imposto para momento que nio
ensejara a incidéncia do imposto, ou ainda em decorréncia da interrupcio do
diferimento. Nessa modalidade, a legislacio estabelece nova incidéncia tribu-
téria, caracterizando-se mais propriamente a figura da substituigio tributéria.

8.7. Diferimento e a isen¢ao tributdria:

semelhancas e distingoes

Ja referimos mais acima a semelhanca entre o diferimento e a isengéo.
Com efeito, sob o ponto de vista exclusivamente sintatico, o diferimento é ao
menos em parte idéntico & isengdo, ja que implica a mutilagio da regra matriz
de incidéncia tributaria de primeira ordem. O mesmo, porém, nio se pode falar
sob os pontos de vista semantico e pragmético, para fins de interpretagio dos
enunciados do direito positivo.
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Quando a Constituigio veda, por exemplo, o crédito antecedente no caso
de isencdo, ela nfo alcancga o diferimento. Nesse sentido, Sacha Calmon Navar-
ro Coélho e Misabel Derzi salientam:**

“E evidente, portanto, que o diferimento ndo pode desencadear o estor-
no, a anulagio dos créditos relativos as operacdes anteriores pois, tendo
havido apenas um adiamento da cobranca, haveria ofensa ao principio
da ndo-cumulatividade, quando, na etapa subsequente, houvesse o pa-
gamento do imposto.”

Como ja observamos anteriormente, o diferimento é técnica empregada pelo
legislador para postergar, sob um ponto de vista econdmico, 0 momento da cobran-
¢a do imposto (repasse financeiro). Se a nfo incidéncia decorrente do diferimento
implicasse a vedagfo de crédito relativos a operagdes anteriores, se imporia ao con-
tribuinte um 6nus econdmico nfo pretendido com a instituigio do diferimento.

Ademais, a distin¢o entre diferimento e isen¢ao implica, sob o ponto de vista
semAntico, requisitos formais distintos para sua institui¢io. Nao se configurando
como isengao propriamente dita, o diferimento nfo se submete as regras para a ins-
titui¢io de isengfio, como a legalidade especifica (de que cuidamos na Secéo 7.1.1) e
a prévia autoriza¢io por convénio interestadual (Segéo 7.1.2).

336 COELHO, Sacha Calmon Navarro; DERZI, Misabel Abreu Machado. ICMS - direito ao creditamento
- principio da ndo-cumulatividade. Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sao Paulo, n. 102, p. 141-156,
mar. 2004. p. 147.
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Capitulo 9 - Suspensao do ICMS

O termo “suspensio” mereceu a justa critica de Sacha Calmon Navarro
Coélho, para quem o vocabulo remete a equivocada suposicio de que se estd a

suspender algo que ja ocorreu:**’

“Q erro da tese estd em supor o inicio do fato gerador e logo depois a sua
suspensio (evidentemente sé se suspende o que é ou existe ainda que,
apenas, em termos l6gicos).”

A despeito disso, a terminologia se generalizou pelas legislacdes do ICMS.
Como se vera nas proximas linhas, o estudo de casos do direito positivo apresenta
ao menos trés diferentes usos para o termo “suspensio” do imposto: (a) poster-
gacio da incidéncia tributéria; (b) hipdtese de incidéncia condicionada; (c) ex-
pediente legislativo antievasivo. Passaremos a analisar cada um desses institutos.

9.1. Suspensao como posterga¢io da incidéncia tributaria

Exemplo da suspensio como postergacdo da incidéncia tributdria é o do art.
395-B do Regulamento do ICMS do Estado de Sao Paulo,’*® que suspende o
imposto relativo & importagio de partes e pecas para a fabricagdo de maquinas e
equipamentos de uso na extragao mineral. Nos termos do dispositivo, o imposto
fica suspenso para 0 momento em que ocorrer a saida do importador da mesma
mercadoria ou de outra resultante de sua industrializagio.

Cuida-se de uma postergacdo de incidéncia tributaria. Nesses casos, a se-
melhanga do diferimento, ha duas normas juridicas. A primeira implica mu-

337 COELHO, Sacha Calmon Navarro. ICM: competéncia exonerativa (convénios de Estados —
imunidades, isencdes, redugdes e diferimentos). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. p. 132.

338 Reproduzimos o dispositivo: “Artigo 395-B - O langamento do imposto incidente no desembarago
aduaneiro de partes, pegas e componentes, quando a importagio for efetuada diretamente por
estabelecimento fabricante de maquinas e equipamentos de uso na extragio mineral e na construgio,
classificado no cédigo do grupo 285 da Classificagio Nacional de Atividades Economicas - CNAE,
fica suspenso para o momento em que ocorrer a saida do importador da mesma mercadoria ou de
outra resultante de sua industrializagdo.”
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tilagio da regra matriz tributéria de primeira ordem, eliminando a incidéncia
do imposto na hipétese de importacio das mencionadas mercadorias. A outra
norma fixa nova incidéncia tributéria, tendo por hipétese (prétase) a posterior
operacio realizada pelo importador, seja com a prépria mercadoria importada
ou entio com produto resultante de sua industrializagio.

A semelhanca com o diferimento € tal que as legislacdes de muitos Estados
designam essa situacio como diferimento, ao invés de suspensio. Um exemplo
pode ser encontrado no art. 10 do Anexo 3 do Regulamento do ICMS de Santa
Catarina,*” que prevé hipétese de concessdo de “diferimento” do imposto relativo
a mercadorias importadas para serem empregadas na fabricacdo de certos produ-
tos. O Estado de Sao Paulo adota, porém, o termo suspensio para o mesmo insti-
tuto, por entender que para que se configure o diferimento deve haver o repasse
do 6nus financeiro do imposto a pessoa diversa, 0 que nio ocorre nesse caso.

9.2. Suspensao como hipétese de incidéncia condicionada

Figura bastante diversa dessa ¢ a suspensio que se caracteriza como uma
hipétese de incidéncia condicionada. E o caso da clausula quinta do Convénio
ICMS n. 142/2011,>* que estabeleceu a suspensio do ICMS relativo as opera-
¢oes com bens durdveis com destino a determinadas pessoas, que, nos termos
de seu § 29, se converterd em isencio.** Conforme o § 42 da mencionada clau-
sula quinta, “a inobservancia ou o descumprimento de qualquer das condicoes
estabelecidas nesta cldusula ou na legislacdo estadual implicaré a exigéncia in-
tegral do ICMS devido, com os acréscimos estabelecidos na legislacio de cada
unidade federada, como se a suspensio ndo tivesse existido”.

339 Reproduzimos: “Art. 10. Mediante regime especial, concedido pelo Diretor de Administragio
Tributéria, poder4 ser diferido para a etapa seguinte de circulagdo da entrada no estabelecimento
importador, o imposto devido por ocasido do desembarago aduaneiro, na importagio realizada por
intermédio de portos, aeroportos ou pontos de fronteira alfandegados, situados neste Estado, de: [...]”.

340 Reproduzimos: “Clausula quinta - Fica suspenso o pagamento do ICMS incidente sobre as saidas
internas e interestaduais de bens duriveis destinados & Fifa, a Subsidi4ria Fifa no Brasil ou a
Emissora Fonte da Fifa para uso na organizacio e realizagio das Competigoes, desde que promovidas
diretamente de estabelecimento industrial ou fabricante.”

341 Reproduzimos: “§ 22 A suspensio do pagamento do ICMS prevista nesta cldusula serd convertida em isengo,
desde que comprovada a conversao em isencio do IPI, nos termos do § 12 do art. 14 da Lein® 12.350, de 2010.”
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O que se verifica nesse caso é que o imposto incidird apenas diante do
descumprimento de alguma das condi¢des legais. Caso nao ocorra descumpri-
mento, a suspensio “converte-se” em isengao, o que significa dizer que caso nao
se dé tal descumprimento, nfo havers incidéncia do imposto. E precisamente o
que temos designado de incidéncia condicionada (cf. Segdo 7.3).

9.3. Suspensao como expediente legislativo antievasivo

A suspensio também ¢é instrumento utilizado como expediente legislativo an-
tievasivo. Nesse caso, o legislador seleciona uma situago que nfo esta abrangida
pela hipétese de incidéncia do imposto, tratando-a como se estivesse, e a inclui
como hipétese de suspensio. Um exemplo é o do art. 388, § 13, do Regulamento
do ICMS paulista, que fixa como suspenso o imposto relativo 4 saida de equinos
de raga para participagio de provas ou treinamento, esclarecendo que o imposto
serd devido se o retorno do animal n&o ocorrer no prazo de 60 dias.

Cuida-se de hipétese que ndo caracteriza operacéo relativa a circulagio de
mercadorias, logo ndo inserida na prétase da regra matriz do ICMS. Porém, é
técnica empregada pelo legislador para monitorar situagdes em que se promova
a venda de animal (operacio sujeita ao ICMS) mas se oculte a ocorréncia da
operagio sob a alegagido de mera saida para participagio em evento esportivo.
Assim, verificado o devido retorno do animal ao estabelecimento de origem,
fica confirmada a nfo incidéncia do ICMS; constatada, porém, a inocorrén-
cia do retorno do animal ao estabelecimento de origem, cobra-se o imposto
como se a suspensio nio tivesse ocorrido — vale dizer, toma-se a saida originaria
como hipétese de incidéncia do imposto, ja que se observou se tratar de efetiva
operacio relativa a circulacio de mercadoria, e ndo de mera saida a titulo de
participacdo em evento esportivo.

Limitando sua andlise a essa modalidade suspensiva, Sacha Calmon Na-

varro Coélho, em posi¢io bastante critica, assevera:*#

“Ora, a desrazdo esta em considerar suspenso o que ainda nio existe. Se
néo houve o fato jurigeno e, portanto, se ainda nao houve a incidéncia,
como esta pode ser suspensa?

342 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria geral do tributo e da exoneragdo tributdria. 3. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 1999. p. 197-198.
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A chamada suspensio, dessarte, ¢ uma palavra vazia que traduz apenas
a desconfianca do fisco de que as operagdes que ndo caracterizem hi-
péteses de incidéncia do gravame venham por algum motivo suscitar a
incidéncia do dever tributério.”

Ha aqui, portanto, uma incidéncia condicionada, mas numa hip6tese que
originariamente nio estaria sujeita ao ICMS. E incidéncia condicionada empre-
gada como expediente antievasivo.
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de célculo do ICMS

10.1. Reducao de base de célculo é isencao parcial?

Ha quem compreenda a redugio de base de calculo do ICMS como uma

isengdo parcial.*® H4, por outro lado, quem critique a classificagao.’**

A definigio da redugio de base de célculo como isencdo parcial ou como
instituto de natureza diversa depende da definicio adotada para isengo — que
¢ um tanto arbitréria, j4 que h4, como vimos, diferentes perspectivas para se
compreendé-la. Com efeito, sob o ponto de vista sintdtico, ¢ verdade que a nor-
ma que estabelece base de célculo reduzida é norma que implica mutilagao da
regra matriz tributéria de primeira ordem.

Com efeito, como observa Aurélio Pitanga Seixas Filho, que compreende
a isen¢éo como norma modificadora da norma de tributagéo, “as normas modi-
ficadoras afetam outras normas juridicas reduzindo, ou até mesmo aumentando,
a abrangéncia dos seus efeitos juridicos”.** Nesse sentido, a redugio de base de

célculo implica, assim como ocorre na isengio dita “total”, modificacdo da regra

matriz de incidéncia tributéria.’*

343 BORGES, José Souto Maior. Isengdes tributdrias. Sao Paulo: Sugestdes Literarias, 1969. p. 281; 1d.
Teoria geral da isengdo tributdria. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 279; SEIXAS FILHO, Aurélio
Pitanga. Teoria e prdtica das isencdes tributdrias. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 24-27; ATALIBA,
Geraldo. Eficécia dos convénios para isengdo do ICM. Revista de Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 11-
12, p. 99-123, jan./jun. 1980. p. 112.

344 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 531;
COELHO, Sacha Calmon Navarro. Direito de aproveitamento integral de créditos de ICMS nas
operagdes beneficiadas com base de célculo reduzida. Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sao Paulo,
n. 149, p. 87-107, fev. 2008. p. 107.

345 SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. Teoria e prdtica das isengdes tributdrias. Rio de Janeiro: Forense,
1989. p. 24. Grifos do original.

346 Em suas palavras: “A atuagio da norma modificadora, como instrumento da politica governamental,
funciona para as mesmas finalidades quer aumentando a abrangéncia da norma tributéria principal
(elevagdo de aliquotas etc.), quer reduzindo-a parcialmente (isengdes parciais), quer impedindo
integralmente a sua juridicidade (isengdes totais). [..] O saldo ‘desfavorivel’ ao contribuinte,
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Sob tal perspectiva, contudo, muitas outras normas também ingressariam
na classificagdo, como as que estabelecem aliquotas diversas da usual. Assim,
qualquer hipétese especifica de aliquota inferior & padrio seria, no mesmo sen-
tido, uma isengéo parcial. E esse, alids, o entendimento de Fernando Sainz de
Bujanda’¥, Aliomar Baleeiro®*® e Pérez Royo.**

Adotando tal critério, prossigamos um pouco mais: mesmo a norma que
imponha elevacio na carga tributdria (como a fixacdo de uma aliquota de 25%
para um imposto que tem a aliquota padrio de 18%) seria nesse sentido uma
isengdo, pois sintaticamente implica modificagdo na regra matriz de incidéncia
tributdria de primeira ordem por meio de incompatibilidade normativa.

Como se vé, considerar a defini¢do de isencdo exclusivamente pela pers-
pectiva sintitica conduz a adotar critério excessivamente abrangente, incluindo
na defini¢io de isencéo institutos que guardam pouca semelhanga com ela.

Porém, sob o ponto de vista semdntico, a redugio de base de célculo apre-
senta relevante distingdo em relacio 2 isencéo tributéria, pois ndo prevé uma
negagio externa ao dever obrigacional (~Op), vale dizer, ndo impoe contradicdo
a norma de incidéncia — como ocorre com a isengio —, mas estabelece também
uma obrigagio tributdria (Op), embora com caracteristicas (critérios de men-
suracdo) diversas da constante da regra matriz de primeira ordem. Em outras
palavras, numa perspectiva semAntica, a norma de redugio de base de célculo

nio é norma de isengio, mas norma de tributacio.’

consequente a modificagio parcial do fato gerador, nio deve prejudicar o exame conjunto da isengio
parcial com a isengdo total, em todos os aspectos juridicos onde houver identidade, pertencendo,
portanto, a isengdo parcial ao fendmeno isencional, com a particularidade de a pessoa favorecida
com dedugdes, abatimentos, créditos presumidos etc., permanecer contribuinte de uma obrigagio
tributaria ‘residual’, salvo a hip6tese dessas redugdes eventualmente anularem integralmente a base
de célculo do tributo.” (SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. Teoria e prdtica das isencdes tributdrias. Rio
de Janeiro: Forense, 1989. p. 24-27).

347 SAINZ DE BUJANDA, Fernando. Hacienda y derecho: estudios de derecho financiero. Madrid:
Instituto de Estudios Politicos, 1963. v. III. p. 459. Em suas palavras: “So isengdes parciais aquelas
que ndo impedem o nascimento da obriga¢do, mas restringem a quantia da divida em razio do objeto
gravado — isengdes objetivas parciais — ou da pessoa obrigada ao pagamento — isengdes subjetivas
parciais” (Ibid., tradugfo nossa).

348 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 916.
349 PEREZ ROYO, Fernando. Derecho financiero y tributario: parte general. 9. ed. Madrid: Civitas, 1999. p. 136.

350 Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho observa: “Nio confundamos subtragio do campo de
abrangéncia do critério da hipétese ou da consequéncia com mera redugio da base de célculo ou da
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10.2. Reducao de base de célculo e a exigéncia de estorno

proporcional de créditos de ICMS

A atual divergéncia quanto 2 classificacdo da reducio de base de calcu-
lo como isencéo parcial extrapassa o campo conceitual. Isso porque os atuais
debates em torno da matéria se voltam, em verdade, a questdo do alcance da
vedacdo de créditos de ICMS relativos a operagdes antecedentes (art. 155, § 29,
I1, “b”, da Constituigio Federal).

A esse respeito, o Supremo Tribunal Federal, em margo de 2005, no julga-
mento do Recurso Extraordindrio n. 174.478-2, firmou entendimento de que a
redugio de base de célculo se equipara a uma isenc¢io parcial no que concerne
a interpretagdo do mencionado art. 155, § 29 II, “b”, da Constituigdo Federal.
No entender daquela corte, a redugio de base de calculo do ICMS relativo a
uma operacdo implica a obrigatoriedade do estorno proporcional dos créditos
relativos 2 operacio anterior. Tal entendimento €, a nosso ver, equivocado.

A solugio dessa questdo deveria se centrar muito mais na compreensio
da nio cumulatividade do que na defini¢io de isencio. Na isencio, a vedacio
do crédito se d4 pelo propésito do legislador constitucional de encerrar a tribu-
tacio na etapa anterior da cadeia mercantil. Assim, se a presente operagio é
isenta e se se admite o direito de crédito relativo & operagio anterior, elimina-
-se a tributa¢@o de todas as operagdes que lhe antecederam na cadeia, ja que o
crédito presente anula, sob o ponto de vista econdmico, a arrecadacio relativa
as operagdes antecedentes. Assim, ao vedar o crédito relativo & operagio ante-
cedente 2 isenta, a Constituicio assegura que a isencio de uma operacio nio
atinja a tributa¢do da cadeia que se promoveu até a operagio anterior.

aliquota, sem anul-las. A diminuigio que se processa no critério quantitativo, mas que nao conduz
a0 desaparecimento do objeto, ndo € isengfo, traduzindo singela providéncia modificativa que reduz
o quantum de tributo que deve ser pago.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio.
20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 531). Em sentido semelhante, Sacha Calmon Navarro Coélho
assevera: “As redugdes, ao invés, pressupdem a incidéncia e a existéncia do dever tributario instaurado
com a realizagio do fato jurigeno previsto na hipétese de incidéncia da norma de tributagio. As
redugoes sio diminuigdes monetarias no quantum da obrigacio, via base de célculo rebaixada ou
aliquota reduzida.” (COELHO, Sacha Calmon Navarro. Direito de aproveitamento integral de
créditos de ICMS nas operagdes beneficiadas com base de célculo reduzida. Revista Dialética de Direito
Tributdrio, Sdo Paulo, n. 149, p. 87-107, fev. 2008. p. 107).
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Na hipétese de reducio de base de calculo do ICMS, porém, o que se tem
nao é auséncia de incidéncia tributaria, mas sim incidéncia tributéaria com valor
inferior. Nao ha razéo para se anular, total ou parcialmente, o crédito relativo a
operacdes anteriores — saliente-se, nem na hipétese de reducio de base de cél-
culo nem quando se estiver diante de uma aliquota inferior & padrao. Em ambos
os casos hi efetiva incidéncia tributaria, ainda que sob valor inferior ao usual.

Ora, se a redugio de base de célculo, como “isengo parcial”, deveria suscitar o
estorno proporcional dos créditos, por que o mesmo nio deveria ocorrer com as redu-
¢oes de aliquota, que com elas se identificam (sob o ponto de vista juridico-sintatico,
sob o ponto de vista juridico-semantico e mesmo sob o ponto de vista econdmico)?*”!

10.3. Definigao juridica de redugio
de base de calculo do ICMS

Como ja antecipamos nas secOes anteriores, a redugio de base de calculo,
sob o ponto de vista sinttico, é norma juridica que implica mutilacio da regra
matriz tributdria de primeira ordem. Cuida-se de norma que contém, em sua
prétase, hipdtese mais especifica do que a contida na prétase da regra matriz de
incidéncia tributéria de primeira ordem; e, em sua apddose, prevé regra prépria
de mensuracio da base de célculo do imposto.

A titulo de exemplo, verifiquemos o teor do art. 62 do Anexo II do Regu-
lamento do ICMS paulista:

“Artigo 62 (EQUINO PURO-SANGUE) - Nas operagdes internas com
equino puro-sangue, exceto puro-sangue inglés-PSI, fica reduzida a base

351 Embora, em trabalhos anteriores, José Souto Maior Borges tenha admitido a classificagio das isengdes
em total e parcial, ele assim observou posteriormente: “Ao lado das isencdes ditas totais, a doutrina
equivocadamente coloca as ‘isengdes’ parciais, como espécies de um s6 e mesmo género. A isengio
(total) é, como visto, uma hipétese de ndo-incidéncia da norma que prescreve a obrigacio tributéria. J4 a
impropriamente denominada “isengio parcial” nfo corresponde a hipitese em que a norma tributaria ndo
incida. Nela a norma juridica tributaria incide: surge para o “parcialmente isento” a obrigago tributaria.
S6 que af a lei determina uma diminuigio do montante do tributo decorrente de redugio (a) da base de
célculo efou (b) da aliquota do tributo. Nao por outro motivo as isengdes parciais melhor seriam nomeadas:
redugdes do tributo.” (BORGES, José Souto Maior. Sobre as isengdes, incentivos e beneficios fiscais
relativos ao ICMS. Revista Dialética de Direito Tributdrio, n. 6, p. 69-73, mar. 1996. p. 70).
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de célculo do imposto em 51,11% (cinquenta e um inteiros e onze centé-
simos por cento) (Convénio ICMS-50/92).”

Reformulado o dispositivo em estrutura normativa, tem-se uma norma
cuja hipétese de incidéncia (prétase) é “realizar operacdes internas com equino
puro-sangue, exceto puro-sangue inglés-PSI” que prescreve como consequéncia
juridica (apddose) o dever de recolher o ICMS, calculado mediante base de
célculo reduzida em 51,11%.

Sob a perspectiva sintética, a redugio de base de célculo — 4 semelhanca
da norma isentiva — implica a mutilacdo da regra matriz de incidéncia tributaria
de primeira ordem. O que se terd em S, é uma regra matriz tributéria (de segun-
da ordem) do ICMS de contornos mais restritos e especificos, j4 considerada
norma de reducéo de base de célculo do imposto.

E sob o ponto de vista semdntico que a redugio de base de calculo assume
feicdo distinta da isencéo tributéria. A reducio de base de calculo nao é moda-
lizada como uma permissdo — recorde-se que na isencéo, o modal da apddose é a
negagio externa ao dever obrigacional (~Op), i.e., uma permissdao —, mas como
uma obrigagdo (Op), embora com critério quantitativo (forma de determinar
a base calculada) diferente do constante da regra matriz de primeira ordem.
Como ja observamos anteriormente, a norma de reducio de base de calculo &,
numa perspectiva semantica, norma de tributacdo, nio de isengio.
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Capitulo 11 - Crédito presumido do ICMS

11.1. Divergéncia terminolégica:

crédito presumido e crédito outorgado

Para designar o instituto, as legislacdes de alguns Estados utilizam a ex-
pressdo crédito presumido (a exemplo, Minas Gerais e Pard), enquanto as de
outros preferem o emprego de crédito outorgado (a exemplo, Sdo Paulo e Gois).
A auséncia de uniformidade se replica no Ambito da legislagdo nacional — o
Convénio ICMS n. 108/2004 alude a crédito presumido, mas o Convénio ICMS
n. 27/2000 se refere a crédito outorgado.

Ambos os termos “presumido” e “outorgado” remetem ao mesmo instituto
juridico. Sob o ponto de vista semantico, contudo, a expressdo “crédito presu-
mido” sugere que o instituto constitui uma presuncéo juridica (em alusio a uma
suposta substituicdo dos créditos regulares do imposto),**?
“crédito outorgado” parece indicar tratar-se de um privilégio fiscal concedido

enquanto a expressao

pela pessoa politica. Independentemente disso, as designacdes sdo utilizadas
pelas legislagoes estaduais e nacional indistintamente, sem considerar a espécie
de crédito concedido pelo ente tributante.

11.2. Natureza juridica do crédito presumido do ICMS:

dois institutos sob a mesma designacao

Na definigio de José Souto Maior Borges, o crédito presumido é instru-

mento indireto de desoneracdo do ICMS. Em suas palavras, “presume-se um

pagamento que na pratica nao houve”.”

352 Na prética, contudo, os créditos “presumidos” assumem a natureza de ficgao juridica, em especial quando a
opgio pelo contribuinte em se utilizar desses créditos implica a vedagio de outros créditos — daqueles que ndo
seriam os presumidos. Em sentido semelhante, v. BORGES, José Souto Maior. Sobre as isengdes, incentivos e
beneficios fiscais relativos ao ICMS. Revista Dialética de Direito Tributdrio, n. 6, p. 69-73, mar. 1996. p. 71.

353 Ibid.

203



Tvan Ozawa Ozai

Quando analisamos a pratica legislativa, observamos, porém, que o crédi-
to presumido assume duas configuracoes juridicas bastante distintas: (a) crédito
adicional concedido pelo ente politico; (b) regime tributdrio diferenciado, que,
por opg¢ao do contribuinte, substitui o regime da ndo cumulatividade. Passare-
mos, nas proximas segdes, a analisar essas duas figuras juridicas.

11.3. Crédito presumido como crédito adicional concedido

A hipétese mais simples de crédito presumido é aquela em que a lei auto-
riza o contribuinte a se creditar de valor que nio corresponde a uma incidén-
cia anterior. Exemplo de crédito presumido dessa natureza é o dos Convénios

ICMS n. 108/2004 e 27/2006:

“CONVENIO ICMS N. 108/2004

Clausula primeira. Ficam os Estados do Paran4, Rio de Janeiro e Sao
Paulo autorizados a conceder crédito presumido do ICMS de até R$
2.000,00 (dois mil reais) por estabelecimento, relativamente a aquisigio
de equipamento Emissor de Cupom Fiscal - ECF que atenda aos requisi-
tos legais, para o contribuinte que néo tenha estado obrigado ao uso do
ECF no exercicio imediatamente anterior. [...]”

“CONVENIO ICMS N. 27/2006

Cl4usula primeira. Ficam os Estados do Acre, Bahia, Cear4, Espirito San-
to, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Paran4, Rio de Janeiro, Sdo Paulo e
o Distrito Federal autorizados a conceder crédito outorgado do ICMS cor-
respondente ao valor do ICMS destinado pelos respectivos contribuintes a
projetos culturais credenciados pelas respectivas Secretarias de Estado da
Cultura, na forma a ser regulamentada na legislagio estadual. [...]”

Essas duas hipéteses de crédito presumido nfo afetam os demais créditos.
Cuida-se de uma ampliacio das hipéteses convencionais que dao ao contri-
buinte direito a crédito do imposto. Trata-se da concessio de simples beneficio
fiscal que permite o contribuinte se creditar em acréscimo ao que regularmente
ja tem direito em funcio das regras da nao cumulatividade.
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11.4. Crédito presumido como regime tributario substitutivo

Hipoétese bastante distinta é a do crédito presumido que depende de opcéo
do contribuinte e implica rentncia dos créditos a que ele, pelas regras conven-
cionais da ndo cumulatividade, teria direito. E um regime diferenciado de tributa-
¢do que substitui o regime comum de tributagio do ICMS.

Trata-se de um sistema tributério simplificador que emprega uma presun-
¢Ao juridica absoluta (i.e., uma presungao juris et de jure): despreza os valores de
ICMS incidentes em operacdes e prestacdes anteriores para tomar como crédito
uma proporgio fixa estabelecida em lei.

Exemplo de crédito presumido dessa natureza é o dos Convénios ICMS n.
88/1998 e 106/1996:

“CONVENIO ICMS N. 88/1998

Clausula primeira. Ficam os Estados de Santa Catarina, de Minas Ge-
rais, de Sfo Paulo e do Paran4 autorizados a conceder ao produtor rural,
em substituicdo aos créditos a que teria direito, na forma e condigdes
estabelecidas na sua legislacéo, crédito presumido de até 50% (cinquenta
por cento) do ICMS incidente nas saidas de alho. [...]”

“CONVENIO ICMS N. 106/1996

Clausula primeira. Fica concedido aos estabelecimentos prestadores de ser-
vigo de transporte um crédito de 20% (vinte por cento) do valor do ICMS
devido na prestacio, que serd adotado, opcionalmente, pelo contribuinte,
em substituigo ao sistema de tributacio previsto na legislagio estadual. [...]”

Trata-se, como se vé&, de duas hipdteses que, embora sob o rétulo de crédito
presumido, instituem regime tributario simplificado que substitui o regime padrio
da nfo cumulatividade, por opc¢do do contribuinte e com anuéncia do Estado.

Essa espécie de regime simplificado substitutivo no é exclusiva ao ICMS.
Regimes tributérios semelhantes sio o regime do lucro presumido (em substitui-
¢Ao a regular incidéncia do imposto de renda das pessoas juridicas), o sistema de
desconto simplificado (em substitui¢do a regular incidéncia do imposto de renda
de pessoas fisicas) e o regime especial unificado de tributacdo das microempresas e
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empresas de pequeno porte (mais conhecido por Simples Nacional, em substitui-
¢do a diversos tributos usualmente devidos por pessoas juridicas).

Nao vemos inconstitucionalidade em regimes tributirios dessa natureza,
desde que, no caso do ICMS, rigorosamente autorizados por convénio interes-
tadual, nos termos do disposto na Lei Complementar n. 24/1975. Muito embora
substitua o regime regular da ndo cumulatividade previsto pela Constituigao,
cuida-se de modalidade simplificadora que, em geral, traz vantagens econdmi-
cas ao contribuinte.

O crédito presumido, contudo, quando assume a caracteristica de regime
especial de tributacio, deve ser sempre facultativo ao contribuinte.*>* Impor re-
gime de crédito presumido a contribuinte sem sua anuéncia contraria as regras
constitucionais da ndo cumulatividade.

Ao tratar dessa modalidade de crédito presumido, Roque Antonio Carra-
zza expressa entendimento peculiar:*>

“Nada impede, todavia, que, desde que respeitadas as diretrizes do principio
da nao-cumulatividade, a legislacio faculte ao contribuinte recolher o
ICMS a seu cargo, utilizando-se, em substitui¢io a forma convencional
acima sumariada, do chamado sistema de créditos presumidos. [...]

Convém que se frise, no entanto, que desta utilizagio nao podem decorrer
nem a restricio do alcance do principio da ndo-cumulatividade do ICMS
nem, tampouco, consequéncias detrimentosas para o contribuinte. Logo,
do crédito presumido s6 podem advir maiores vantagens para o contribuin-
te que as que teria pelo sistema convencional de crédito/débito.”

Guardado o respeito que temos pelo autorizado tributarista, entendemos
descabido tal posicionamento. Uma porque, como ja observamos, a concessao

354 Em sentido semelhante, embora cuidando ndo propriamente do crédito presumido mas dos regimes
especiais de tributagio em geral, Hugo de Brito Machado e Hugo de Brito Machado Segundo asseveram:
“Como tal regime no encontra amparo direto na Constitui¢io, sua aplicagio hé de ser facultativa.
A Fazenda ndo pode impor ao contribuinte a sua adogdo, eis que o contribuinte tem o direito de ver
o imposto calculado de forma nfo-cumulativa. Como op¢do, porém, o regime é plenamente valido.
E o que ocorre, alids, em termos semelhantes, com o imposto de renda, que pode ser calculado sobre
0 lucro real, ou sobre o lucro presumido, por opgao do contribuinte.” (MACHADO, Hugo de Brito;
MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. ICMS: regime especial de tributagfo: natureza juridica
(parecer). Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sao Paulo, n. 115, p. 128-132, abr. 2005. p. 130).

355 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 301.

206



Beneficios fiscais do ICMS

de crédito presumido como regime tributério substitutivo tem por consequéncia
precisamente simplificar a forma de célculo do imposto. Assim, ¢ geralmen-
te impossivel (ou, a0 menos, invidvel) aferir se o valor de imposto calculado
pelo mecanismo substitutivo (simplificado) é maior ou menor do que o valor
do imposto que resultaria do c4lculo convencional (mais complexo). E comum
inclusive, em regimes dessa natureza, a dispensa de certas obrigagdes de cunho
acessorio, tudo com o fim de simplificagfo tributéria.

A nosso ver, portanto, a constitucionalidade do regime tributério substi-
tutivo se funda na facultatividade outorgada ao contribuinte, a quem cabera o
juizo de, verificando qual dos regimes (o convencional ou o substitutivo) lhe é
mais vantajoso, optar por apenas um deles.
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Conclusoes

Sob o propdsito de investigar o tema das isencdes tributarias do ICMS, pre-
tendemos apresentar, antes de tudo, uma teoria da formulagfo (e, por que nio
dizer, da interpretacdo) da norma juridica. Alicergados na fecunda proposta me-
todolégica de Paulo de Barros Carvalho de se dividir os estigios semidticos da
formulagdo da norma juridica nos subdominios S, S,, S, e S,, procuramos propor
alguns desdobramentos inéditos a compreensio das diversas etapas do processo
intelectual promovido pelo aplicador do direito na construcéo da norma juridica.

Os primeiros capitulos (Capitulos 1 e 2), de teor altamente tedrico, ndo
se resumem a mero exercicio abstrato, mas fixam premissas fundamentais que
contribuem na compreensio de institutos juridicos que suscitam importantes
debates tedricos, como € o caso da isencéo tributaria — mais do que isso, a teoria
do gradualismo das normas juridicas que aqui desenvolvo pode, penso, propor
novos rumos ao estudo de fendmenos como a revogacio, a invalidade normati-
va e a substitui¢do tributédria.”

No Capitulo 1, procuramos distinguir as etapas mais fundamentais da se-
midtica juridica, partindo dos enunciados prescritivos (subdominio S)), percor-
rendo a formulagio das proposi¢des juridicas (subdominio S)) para alcangar o
grau articulado da norma juridica (subdominio S,).

Na esteira dos estudos contemporaneos de semidtica e de légica juridi-
ca, sugerimos a explicitacio de uma percepcdo pragmética da interpretagio,
propondo a observacio do que estamos designando de principio da restri¢do
cognitiva do intérprete do direito. Tomamos por premissa a subjetividade da
norma juridica e a fecundidade da produgio normativa, para observar que (a)
h4 tantas normas quantos s3o os aplicadores do direito e (b) h4 tantos sistemas
quantas sio as aplicagdes juridicas. Amparados por uma perspectiva pragma-
tica na percep¢io do fendmeno juridico, concluimos que néo se pode falar no
sistema juridico como uma unidade totalizadora, a néo ser para reconhecé-lo

356 Quanto a esta Gltima, demos alguns passos iniciais a formulagio de uma teoria geral da substituigao
tributria nas Secdes 7.2.1 (que sugere uma classificagio quadripartite do sujeito passivo) e 8.5.2.1
(que compreende a substituigio tributdria em duplicidade normativa, promovendo, a um s6 tempo,
mutilagio e ampliagdo normativa).
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como uma ficgdo, necessaria para o adequado funcionamento do direito. Essa é
a conclusio inexorével resultante da observacio de que o intérprete do direito é
limitado em sua capacidade de conhecer (restricdo cognitiva material) e em sua
capacidade de raciocinar (restri¢io cognitiva intelectiva).

Aproximamo-nos aqui dos estudos mais recentes desenvolvidos no Ambi-
to da légica juridica, para demonstrar a importancia do conceito de restricdo
cognitiva na compreensio dos fendmenos da derrotabilidade normativa (legal
defeasibility) e das lacunas axioldgicas (axiological gaps).

No Capitulo 2, tomamos contato com o que designei de teoria do gradualis-
mo das normas juridicas. Se a norma é formulagio elaborada pelo intérprete do
direito a partir do trato com os enunciados do direito positivo, ela pode ser cons-
truida de formas diferentes — de modo mais analitico ou mais sintético. A essas
elaboragdes Ricardo Guibourg denomina sequéncias normativas, as quais, como
procuramos demonstrar, comportam formulagdes equivalentes, que dependem
mais de uma decisio metodoldgica do que de uma exigéncia do direito positivo.

Nesse percurso semidtico, que admite diversos niveis do graduamento
normativo, encontramos dois planos limitrofes. No limite inferior, temos o sub-
dominio S,, que é composto por um conjunto de normas juridicas em estigio
nem sempre acabado para a aplicagdo normativa. Com efeito, em S, as normas
juridicas se relacionam por vinculos de coordenagio, de subordinacéo ou de
incompatibilidade. Embora resultem de um processo de interpretacio (que se
iniciou em S,), demandam ainda processos adicionais de interpretagdo, em es-
pecial, a dissolugio de eventuais incompatibilidades normativas.

O subdominio S, é j&, em nossa proposta metodolégica, o estagio final
de formulagio normativa. Ele é composto por um conjunto bastante reduzi-
do de normas juridicas, pois comparecem nesse plano apenas as normas que
resultaram do processo completo de interpretagio juridica. Nao subsiste aqui
incompatibilidade normativa. Mais do que isso, nao ha sequer relagio internor-
mativa (tampouco subsistem aqui as denominadas normas de estrutura), pois o
subdominio contém apenas normas prontas para aplicacio juridica.

Como observamos, a auséncia de uma precisa distingio entre esses dois sub-
dominios (S, e S,) e, por consequéncia, da distingdo que propomos entre a regra
matriz de incidéncia tributéria de primeira ordem (em S,) e a regra matriz tribu-
téria de segunda ordem (em S,) suscita equivocos conceituais e, mais do que isso,
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divergéncias tedricas injustificaveis. A analise dos debates em curso no 4mbito da
teoria dos direitos fundamentais (teoria interna/externa e teoria do suporte fatico
amplo/restrito) ilustram algumas das dificuldades resultantes da auséncia de uma
ldcida compreensio desses diferentes estdgios do gradualismo normativo.

No Capitulo 3, ingressamos mais propriamente na temdtica das isengdes
tributrias, para compreendé-las como hipétese de incompatibilidade normativa.

Sob um ponto de vista internormativo, demonstramos que, numa perspec-
tiva sintatica, o resultado da dissolucio de qualquer incompatibilidade normativa
serd a mutilacdo (parcial) ou exclusdo (total) de uma das normas conflitantes.
Nesses casos, a protase da norma vencedora se mantém em sua integralidade, en-
quanto a prétase da norma derrotada é reduzida em extensio, passando a abran-
ger exclusivamente as hipdteses ndo contidas na prétase da norma vencedora.

Sob um ponto de vista intranormativa, ainda em perspectiva sintética,
apresentamos o direito como uma imensa e complexa fungio, em que as prota-
ses (inputs) se relacionam a apédoses (outputs) por meio de um nexo interpro-
posicional. Na incompatibilidade normativa, o que se tem é a possibilidade de
se relacionar uma mesma protase a apédoses distintas. E a tarefa do intérprete,
ao solucionar tal incompatibilidade, é determinar qual ap6dose deve prevalecer.

Sob o aspecto semantico, a incompatibilidade normativa se verifica quan-
do hé contradi¢do ou contrariedade normativa entre as apédoses das normas
juridicas envolvidas. E a perspectiva pragmética destaca a natureza subjetiva da
constatagio da ocorréncia de contrariedade normativa e da determinagéo dos
elos entre protases e apddoses normativas.

Ap6s definir as incompatibilidades normativas em suas perspectivas sin-
tatica, semAntica e pragmatica, observamos como se d4 a mutilacio da regra
matriz tributdria. Em primeiro lugar, verificamos que a mutilacio normativa
implica a eliminagio de hipéteses completas da norma mutilada, e nio de crité-
rios especificos da regra matriz tributaria. Nossa concluséo é, pois, de que os
critérios da regra matriz tributdria sdo importantes elementos de referéncia na
mutilacio normativa, mas néo objetos diretos dessa mutilacéo.

A esse respeito, procuramos demonstrar que quando se diz que a norma
de isenc¢@o mutila a regra matriz tributaria se o faz somente a partir de uma con-
cessdo metonimica. Com efeito, ndo é a norma de isengio que, ao atuar, mutila
a regra matriz de incidéncia tributdria. A mutilacio da norma derrotada ndo
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decorre da incidéncia da norma vencedora, mas de um procedimento intelec-
tual realizado pelo intérprete do direito ao solucionar uma incompatibilidade
normativa. Diante de hipétese isentiva, a regra matriz tributdria sofre sim mu-
tilagdo; ndo pela norma isentiva, mas pelo processo de interpretacio realizado
pelo aplicador do direito, sob pena de se pretender outorgar & norma de isengio
velocidade superior a da norma de tributagio.

Compreendido o fendmeno isentivo sob uma perspectiva dinAmica, passa-
mos a definir a isencio (Capitulo 4) e a imunidade tributéria (Capitulo 5) sob os
aspectos sintitico, semAntico e pragmatico, oportunidade em que procuramos
conciliar algumas posicoes aparentemente divergentes. Nesse sentido, as criticas
comumente dirigidas a classificacio da isengdo como hipétese de ndo incidéncia
legalmente qualificada e da imunidade como hipétese de néo incidéncia constitu-
cionalmente qualificada sio relativizadas, tomadas sob a perspectiva pragmética
do intérprete do direito na formulacio da norma tributdria em sentido estrito.

Os capitulos da segunda parte (Capitulos 6 a 11) se dedicam a aplicar as
premissas tedricas que fixamos na primeira parte aos institutos relacionados
ao ICMS. No Capitulo 6, sustentamos a juridicidade do conceito — de origem
econdmica — de plurifasia, como decorréncia de sua adogio pelo Constituinte
ao estabelecer as regras de ndo cumulatividade. Apontamos (tanto no Capitulo
6 quanto no Capitulo 7) especificidades que as isengdes assumem no subsistema
plurifasico e ndo cumulativo do ICMS.

Sob o propésito de estudar as isengdes ditas subjetivas, propusemos uma
classificacao quadripartite dos sujeitos “passivos” no direito tributério, sustentan-
do que a distingfo entre a regra matriz tributria de primeira ordem e a regra ma-
triz tributéria de segunda ordem pode colaborar na definigio da isencéo subjetiva
e, mais do que isso, na compreensio do fendmeno da substituico tributéria.

Ao tratar da denominada isengio condicionada, ingressamos na defini¢éo
de condigio do direito privado e, ao adapta-la ao direito tributario, sugerimos
o instituto da incidéncia condicionada. Com efeito, como procuramos demons-
trar, 0 que ocorre no que se convencionou denominar isencio condicionada
é, em verdade, a atribuicio de uma condi¢do nio a isengio, mas a incidéncia
tributéria. A isengdo é, pois, antes de condicionada, condicionadora.

No Capitulo 8, analisamos as diversas defini¢oes de diferimento propostas
na literatura nacional e apontamos que nenhuma delas é plenamente satisfat4-
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ria. A complexidade do ICMS demonstra que o diferimento, embora se afigure
um fendmeno econdmico homogéneo, comporta formas juridicas bastante dife-
rentes. Inspirado pelo propésito econdmico de postergar a cobranga do imposto,
o legislador fixou diferentes institutos juridicos, conforme a situacio. Assim é
que, por vezes, o diferimento se assemelha sintdtica e semanticamente 2 isengao
(é a hipétese denominada diferimento por pagamento englobado), mas, por outras,
ele corresponde a uma verdadeira substitui¢io tributéria.

A suspensio do ICMS, que estudamos no Capitulo 9, possui diferentes
acepcoes. Por vezes, caracteriza uma postergacdo da incidéncia tributaria; por
outras, configura hipétese de incidéncia condicionada; por outras ainda, cor-
responde a um expediente legislativo antievasivo, utilizado pelo legislador em
hipéteses que néo se incluem na regra matriz de incidéncia tributéria.

No Capitulo 10, estudamos a redugio de base de célculo, apontando dis-
tingdes e semelhancas com o instituto da isengfo. Se sintaticamente eles se
identificam, cuida-se de normas opostas numa perspectiva semAantica.

O Capitulo 11 se volta ao estudo do crédito presumido, que de semelhante
a isengfo resta apenas seu carater usualmente desonerativo. Diferentemente do
que se poderia pensar a primeira vista, o crédito presumido raramente consiste
na presuncio legal de créditos ao contribuinte, mas constitui regime tributario
proprio que substitui o regime constitucional da ndo cumulatividade, por opgao
do contribuinte e com anuéncia do Estado.
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