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EXCLUSAO DE CREDITO TRIBUTARIO
Charles W. McNnaughton

INTRODUCAO

O Coédigo Tributario Nacional emprega a expressdo “exclusdo do crédito
tributario” para se referir a duas categorias que guardam em comum a caracteristica de
implicarem ao contribuinte o direito de ndo levar dinheiro aos cofres publicos uma vez
adimplidas as condic¢des previstas por cada uma delas.

A primeira delas ¢ a isen¢@o e a segunda ¢ a anistia.

A isengdo ¢ a previsdo legal de que certa situacdo, inserida na esfera de
competéncia de determinado Ente Tributante relativa a tributo criado por esse mesmo
Ente, ndo esté sujeita a tal tributo. Trata-se de uma excegdo a tributagado, criada por lei,
de tal maneira que o legislador, tomando um género tributavel (inserido na competéncia
daquela Pessoa Politica) excepciona determinada espécie de se submeter a imposi¢ao
fiscal.

A anistia, por sua vez, ¢ o perddo, instituido por lei, do sujeito passivo da
obrigacao tributaria de pagar uma penalidade relativa a uma infracao cometida.

Em termos de fenomenologia, enquanto a anistia pressupde a exclusdo de um
crédito tributario prévio a sua instituicdo — ainda que seja crédito tributario no sentido
largo, pois extingue-se a penalidade — a isengdo surge antes de potencial obrigacao
tributaria se irradiar. Portanto, na isencao, em termos normativos, ndo ha que se falar,
propriamente, em “exclusdo do crédito tributario”, muito embora o Codigo Tributario
Nacional assim a qualifique.

Agora, tanto no caso da isen¢ao, como no da anistia, os deveres instrumentais
hdo de ser devidamente cumpridos pelo sujeito passivo. E essa a redagdo do paragrafo

unico do art. 175 do Cédigo Tributario Nacional.
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1. ISENCAO E ANISTIA NO PLANO CONSTITUCIONAL.

A possibilidade de instituicao de isengdo e anistia ¢ prevista no art. 150, §6°, da
Constituicao que preve o seguinte:
“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢

vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(...)

§ 6° Qualquer subsidio ou isencdo, reducdo de base de calculo, concessao
de crédito presumido, anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou
contribuicdes, s6 podera ser concedido mediante lei especifica, federal,
estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima
enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuigdo, sem prejuizo do

disposto no art. 155, § 2.°, XII, g”.

Como se nota, a Constitui¢ao da Republica expressamente prevé a possibilidade
de se instituir isengao e anistia, nos termos do art. 150, §6°, desde que por lei especifica.
Portanto, o principio da estrita legalidade aplica-se, também, a isencdo e anistia.

O art. 151, III, da Constitui¢do, por sua vez, se refere as isengdes proibindo que
a Unido institua isencdes de tributos de competéncia dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios. Trata-se da chamada proibicao de instituicao de proibi¢dao heteronima,
consagrando o principio da autonomia dos Entes Tributantes.

Embora a Constituicdo ndo o diga expressamente, também ¢ proibida a
institui¢ao de anistia heterdnima, isto €, a Unido impondo anistia para alcancar obrigacoes
relativas a outras esferas tributantes. A assertiva acima pode ser justificada pelo principio

da autonomia das Pessoas Politicas de Direito Publico Interno (art. 18 da Constituigao da
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Republica), mas também o proprio art. 24, I, c¢/c § 1° da Constituicao da Republica, ao
instituir a competéncia concorrente em matéria tributaria, prevé, que em tal ambito, a
competéncia da Unido ¢ estabelecer normas gerais.

Assim, ¢ indiscutivel que, nos termos da Constitui¢do atualmente em vigor, a
Unido também nao poderia instituir anistia heteronima.

Avancando, embora, como regra geral, a competéncia de isentar seja um reflexo
da competéncia de tributar, de modo que o Ente Publico que cria o tributo também pode
isentar, ha uma excegdo aplicavel para o caso do Imposto Sobre Operacdes relativas a
Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestagdes de Servigos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicagdo (ICMS), ainda que as operacdes e as prestagdes se
iniciem no exterior.

Trata-se da dic¢do estampada no art. 155, II, § 2° “g” da Constitui¢do da
Republica que prevé que cabe a lei complementar regular a forma como, mediante
deliberagao dos Estados ¢ do Distrito Federal, isen¢des, incentivos e beneficios fiscais
serdo concedidos e revogados. Portanto, os Estados ndo podem instituir isengdes e outros
beneficios fiscais sem prévia autorizagdo de Convénio.

Esse aspecto se explica o ICMS ¢ um imposto pautado pela nao-cumulatividade,
sendo que a isenc¢ao ou nao incidéncia, salvo legislagdo em contrario: a) ndo implicara
crédito para compensa¢do com o montante devido nas operacdes ou prestagcdes seguintes;
e b) acarretara a anulagdo do crédito relativo as operagdes anteriores.

Ademais, o art. 88, II, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias,
prevé que o Imposto Sobre Servigos de Qualquer ISS tera aliquota minima de 2% (dois
por cento). O art. 88, III, do mesmo art. prevé que o imposto ndo sera objeto de isengdes,
incentivos fiscais que resulte, direta ou indiretamente, a redu¢@o de aliquota inferior ao
referido percentual.

Avangando, ainda, sobre as previsoes de isen¢ao na Constitui¢do, o §3° do art.
156 prevé que cabe a Lei Complementar excluir da incidéncia do ISS exportacdes de
servigos para o exterior. Duvida surge sobre o dispositivo se estaria tratando de uma
imunidade — haja vista que previsto na Constituicdo — ou isengdo — eis que a exclusao da
incidéncia se da por lei complementar.

Embora seja controvertido, aparentemente se trata de imunidade instituida pela

Constitui¢do, porém, de eficacia limitada, isto ¢, dependente de lei complementar para
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irradiar seus efeitos. Isso porque nao ha indicativo de que a Constitui¢do tenha facultado
a lei complementar promover tal “exclusdo”, isto ¢é, trata-se de um mandamento
constitucional. Ora, a ndo tributacdo sobre determinados acontecimentos prevista pelo

Texto Constitucional ndo ¢ figura distinta sendo a imunidade.

2. ISENCAO NO PLANO DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL

O art. 176 do Cddigo Tributario Nacional reitera o mandamento constitucional
de que a isenc¢do ha de ser criada por lei que especifique as condicdes e requisitos de sua
concessao, os tributos a que se aplica, e se for o caso, o prazo de sua duragao.

O paragrafo tnico do mesmo artigo prevé que a isencdo pode ser restrita a
determinada regido do territorio da entidade tributante, em funcdo de condicdes a ela
peculiares.

O art. 178 do Cédigo Tributario Nacional, por sua vez, prevé que a isengao, salvo
se concedida por prazo certo e em funcao de determinadas condi¢des, pode ser revogada
ou modificada por lei, a qualquer tempo, observado o principio da anterioridade.

Convém examinar com mais calma a dic¢do desse dispositivo.

Da leitura do artigo, quando assinala que a isen¢ao pode ser concedida “em
funcdo de determinadas condi¢des”, pode-se ter a falsa impressdo que existem isengdes
aplicaveis de forma incondicional, isto ¢, de maneira categdrica. Essa impressdo nao ¢
correta, pois a norma juridica, por exceléncia, ¢ hipotética condicional. Nao se aplica
norma alguma sem que condi¢des nela previstas sejam verificadas.

Nesse contexto, o que se deve entender com a expressdo “em funcdo de
determinadas condi¢des” € que, por vezes, a isencdo pode ser concedida em carater
oneroso ao contribuinte. Nao sao incomuns isenc¢oes e incentivos fiscais condicionados a
investimentos, a geracdo de empregos, compras de terrenos e outras particularidades.

Por essa ordem, se o contribuinte adimple tais condi¢des e a legislacdo prevé
que, por conta disso, podera se beneficiar de isen¢ao por um determinado periodo, surge
o direito adquirido ao usufruto dessa isen¢do. A lei, no caso, que revoga a isen¢ao nao
poderia alcangar esse contribuinte, como ja reconheceu a 1* Turma do Supremo Tribunal
Federal, na ementa a seguir indicada:

“EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE
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INSTRUMENTO. IMPOSTO DE RENDA. ISENCAO. SUDENE.
BENEFICIO CONCEDIDO SOB CONDICAO. IRREVOGABILIDADE
DURANTE O PERIODO PREVISTO NO ATO DECLARATORIO. E
firme a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que a isen¢do tributaria
concedida por prazo certo e sob condigao onerosa gera direito adquirido ao
contribuinte beneficiado. O acolhimento da pretensdo demandaria
verificar, em concreto, a inexisténcia dos requisitos e pressupostos
necessarios ao gozo do incentivo. Nos termos da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, a controvérsia posta nestes termos demanda o
reexame da legislagdo infraconstitucional aplicdvel ao caso. Agravo
regimental a que se nega provimento.”

(Al 861261 Agr, rel. min. Roberto Barroso, Primeira Turma, j.
18.11.2014).

Além da questdo do direito adquirido, outra discussdo que o art. 178 do Codigo
Tributario Nacional levanta sobre isengdes € se sua revogagao deve respeitar o principio
da anterioridade.

Para se compreender tal questionamento, convém apontar que o primado da
anterioridade determina que a lei que aumenta ou cria so6 ¢ aplicavel a partir do exercicio
seguinte aquele que for instituida, observado, nos casos dos tributos sujeitos a esse
segundo primado, o prazo minimo de 90 dias. Assim a questao que surge ¢ a seguinte:
revogar isencdo se equipara a aumentar tributo?

A resposta € positiva. Quando se revoga uma isen¢do, uma situacao que antes
ndo estava sujeita a imposicado tributdria passa a ser alvo de tributagdo. O aumento de
tributo € indiscutivel.

O Supremo Tribunal Federal, reconhecendo essa circunstancia, decidiu pela
necessidade de observancia do primado da anterioridade para revogacdo de beneficios
fiscais:

“IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E
SERVICOS — DECRETOS N° 39.596 E N° 39.697, DE 1999, DO
ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL — REVOGACAO DE BENEFICIO
FISCAL — PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE - DEVER DE
OBSERVANCIA — PRECEDENTES. Promovido aumento indireto do

Imposto Sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos — ICMS por meio da
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revogacao de beneficio fiscal, surge o dever de observancia ao principio da
anterioridade, geral e nonagesimal, constante das alineas “b” ¢ “¢” do
inciso III do artigo 150, da Carta. Precedente — Medida Cautelar na A¢do
Direta de Inconstitucionalidade n°® 2.325/DF, de minha relatoria, julgada
em 23 de setembro de 2004. MULTA — AGRAVO — ARTIGO 557, § 2°,
DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. Surgindo do exame do agravo o
carater manifestamente infundado, impde-se a aplicacdo da multa prevista
no § 2° do artigo 557 do Cdédigo de Processo Civil.”

(RE 564225 Agr, rel. min. Marco Aurélio, Primeira Turma, j. 02/09/2014)

Nao ha duvida que o racional acima também se aplica as isengdes cuja revogagao

implicam patente majoragdo de tributo.

Por fim, cabe examinar a dic¢do do art. 179 do Codigo Tributario Nacional que

preve o seguinte:

“Art. 179. A isenc¢do, quando nio concedida em carater geral, é efetivada,
em cada caso, por despacho da autoridade administrativa, em requerimento
com o qual o interessado faga prova do preenchimento das condigdes e do
cumprimento dos requisitos previstos em lei ou contrato para sua
concessao.

§ 1° Tratando-se de tributo langado por periodo certo de tempo, o despacho
referido neste artigo sera renovado antes da expira¢do de cada periodo,
cessando automaticamente os seus efeitos a partir do primeiro dia do
periodo para o qual o interessado deixar de promover a continuidade do
reconhecimento da isencao.

§ 2° O despacho referido neste artigo ndo gera direito adquirido, aplicando-

se, quando cabivel, o disposto no artigo 155”.!

O artigo acima citado prevé a possibilidade de concessdo de isengdo

individualmente. Trata-se, na verdade, de aplicagdo administrativa, por norma individual

L“Art. 155. A concessdo da moratdria em carater individual ndo gera direito adquirido e sera revogado de
oficio, sempre que se apure que o beneficiado ndo satisfazia ou deixou de satisfazer as condigdes ou nao
cumprira ou deixou de cumprir os requisitos para a concessdo do favor, cobrando-se o crédito acrescido de

juros de mora:

I - com imposigdo da penalidade cabivel, nos casos de dolo ou simulag@o do beneficiado, ou de terceiro em

beneficio daquele;

I - sem imposi¢ao de penalidade, nos demais casos.

Paragrafo tnico. No caso do inciso I deste artigo, o tempo decorrido entre a concessdo da moratoria e sua
revogacdo nao se computa para efeito da prescricdo do direito a cobranga do crédito; no caso do inciso II
deste artigo, a revogacdo s6 pode ocorrer antes de prescrito o referido direito.”
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e concreta, de isen¢ao criada por lei. Como ndo poderia deixar de ser, cabe a autoridade
administrativa identificar, nesses casos, se os requisitos legais foram devidamente
cumpridos.

O § 1° do dispositivo prevé que em se tratando de tributo langado por periodo
certo de tempo, o despacho referido em tal artigo sera renovado antes da expiragdo de
cada periodo, cessando automaticamente os seus efeitos a partir do primeiro dia do
periodo para o qual o interessado deixar de promover a continuidade do reconhecimento
da isencao.

Ja o § 2° determina o despacho que reconhece a isencdo nao gera direito
adquirido. E preciso refleti, com acuidade, essa afirmagao.

Uma vez adimplida as condi¢des legais para reconhecimento da isengdo, a
autoridade administrativa estd vinculada para sua aplicagdo. Essa vincula¢do deve estar
refletida no despacho que reconhece sua aplicagao para certo contribuinte.

Agora, se a isenc¢do for revogada por lei, desde que ndo por prazo certo, nao ha
que se falar em direito adquirido, até mesmo porque ndo existe direito adquirido a regime
juridico. O mesmo ndo se diga no que tange a isengdo por prazo certo € onerosa: para este
caso, a partir do momento em que o contribuinte adimple suas condi¢des passa a ser
detentor do direito adquirido de usufruir o beneficio.

Por outro lado, o eventual despacho concedendo isenc¢do, ou ¢ legal, ou ilegal.
Se legal, enquanto em vigor a lei que o institui € permanecerem os requisitos da iseng¢ao,
ndo pode ser revogado. Dai se trata de uma questdo de legalidade e ndo de direito
adquirido.

Agora, se o despacho for ilegal, certamente, deve ser revisto, para que a
ilegalidade seja sanada.

Outro ponto, porém: se um despacho concede isengao a certo contribuinte e, por
uma mudanga de interpretagao normativa, o Fisco passa a entender que essa isen¢ao nao
seria aplicavel, o novo critério juridico deveria ser aplicavel apenas para eventos
posteriores. Trata-se da dic¢do do art. 146 do Coddigo Tributdrio Nacional que proibe a

aplicacdo retroativa de mudanca de critério juridico.

3. A ANISTIA NO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL.
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O art. 180 do Codigo Tributario Nacional prevé que a anistia abrange,
exclusivamente, as infragcdes cometidas anteriormente a vigéncia da lei que a concede,
ndo se aplicando:

L os atos qualificados em lei como crimes ou contravengdes € aos que,
mesmo sem essa qualificagdo, sejam praticados com dolo, fraude ou
simulagdo pelo sujeito passivo ou por terceiro em beneficio daquele;

II.  salvo disposicdo em contrario, as infragdes resultantes de conluio entre
duas ou mais pessoas naturais ou juridicas.

Apesar desse aspecto, por vezes surgem anistia que alcangam atos qualificados
em lei como crime ou contravengdo. Um exemplo recente foi a instituida pela Lei
13.254/2016 que anistiou a imposi¢do de multas para contribuintes que recolhiam em
atraso Imposto Sobre a Renda sobre rendimentos ndo declarados relativos a ativos
situados no exterior, em eventual crime, em tese, previsto pelo art. 1° da Lei 8.137/1990
e pelo art. 22 da Lei 7.492/1986. Em que pese a esses exemplos, a determinagdo de
proibicdo de anistia esta prevista no Codigo Tributario Nacional.

Avancemos. O art. 181 do mesmo Codigo prevé que a anistia pode ser concedida
em carater ou de modo limitado, considerando-se os seguintes aspectos:

(a) asinfragdes da legislagdo relativa a determinado tributo;

(b) as infracdes punidas com penalidades pecunidrias até determinado

montante, conjugadas ou ndo com penalidades de outra natureza;

(c) a determinada regido do territorio da entidade tributante, em funcdo de
condigoes a ela peculiares;

(d) sob condi¢do do pagamento de tributo no prazo fixado pela lei que a
conceder, ou cuja fixacdo seja atribuida pela mesma lei a autoridade
administrativa.

Os dispositivos acima distam de ser taxativos e a criatividade do legislador, em
cada caso, certamente criard outros elementos limitadores. Um exemplo tipico ¢ a data de
vencimento de tributos, tal como invariavelmente constante em leis que criam
parcelamentos especiais como o REFIS.?

Ja o art. 182 prevé que a anistia, quando nao concedida em carater geral, ¢

2 Vide art. 1°, §1° da Medida Provisoéria 766/2017.
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efetivada, em cada caso, por despacho da autoridade administrativa, em requerimento
com o qual o interessado faga prova do preenchimento das condi¢gdes e do cumprimento
dos requisitos previsto em lei para sua concessao.

A exemplo do que o Cdédigo determinou para a isencao, o paragrafo tinico do art.
182 prevé que o despacho referido em tal artigo ndo gera direito adquirido, aplicando-se,
quando cabivel, o disposto no art. 155.

Mais uma vez, aqui, deve-se compreender a intencao do legislador. Em verdade,
se a anistia foi concedida por despacho sem a observancia dos requisitos legais,
certamente, deve ser revisada em razao do principio da estrita legalidade. Caso tenha sido

concedida legalmente, nao ha que se revisto.
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