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RESUMO

Aborda a controvérsia existente sobre a imunidade prevista no Art. 195, §7° da
Constituicdo Federal de 1988, referentes as contribui¢cbes sociais das Entidades
Beneficentes de Assisténcia Social. Aponta métodos e principios hermenéuticos com 0s
quais busca solucionar os problemas postos. Diferencia Poder de Tributar e
Competéncia Tributria. Define Imunidade Tributéria, Isencdo Tributéria e N&o-
Incidéncia Tributaria. Analisa a importancia e a razdo de ser da existéncia da Imunidade

Tributéria das Entidades Beneficentes de Assisténcia Social.

PALAVRAS-CHAVES: Imunidade Tributéria. Contribui¢cfes Sociais. Entidades

Beneficentes de Assisténcia Social.



ABSTRACT

Addresses the controversy about the immunity provided for in Article 195, § 7, of the
Constitution of 1988, relating to the social contributions of Charitable Entities Welfare.
Points methods and hermeneutical principles with which seeks to solve the problems
posed. Differentiates Power Taxing Jurisdiction and Tax. Sets Immunity Tax, Tax
Exemption and Non-Tax Incidence. Analyzes the importance and rationale for the

existence of the Tax Immunity of Charitable Entities Welfare.

KEYWORDS: Tax Immunity. Social Contributions. Charitable Entities Welfare.
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1 INTRODUCAO.

Para custear a efetivagdo dos direitos fundamentais, o Estado lanca méo de
varias formas de arrecadacdo de capital, dentre elas a cobranca de tributos, e, dentro

destes, de contribuigdes sociais.

Contribuicbes sociais, no entendimento da doutrina abalizada, quando
fazemos mencéo as contribuigdes sociais:
referimo-nos a tributos, prestagdes pecuniarias compulsdrias que nao derivam
de fatos ilicitos. Mais especificamente, referimo-nos a tributos que ndo tém
por hipéteses de incidéncia fatos ligados ao Poder Publico (no que se
assemelham aos impostos e se diferenciam das taxas e contribuicdes de
melhoria) e sdo cobrados para financiar despesas determinadas (aspecto em
gue se equiparam as taxas, as contribuicoes de melhoria e aos empréstimos

compulsorios), sem que gerem, pela sua propria cobranca, uma obrigacao
estatal de restituir o valor pago. (PAULSEN e VELLOSO, 2013, p. 28)

Conquanto vivemos em uma republica que prima pelo alcance de uma
sociedade justa, livre e solidaria, através da garantia de direitos fundamentais, temos que
esta efetivacdo, embora seja um dever indiscutivelmente estatal, ndo nos autoriza

concluir que seja uma atribuicdo exclusiva deste.

Ao revés, a participacao de pessoas fisicas e juridicas nessa missdo, além de
evidenciar sentimentos de nobreza e solidariedade que, mostram que essas pessoas se
importam em concretizar os valores constitucionalmente albergados, colaborando com o
Estado.

Nesse sentido, as chamadas entidades do Terceiro Setor' sdo importantes
aliados na busca da efetivagdo de relevantes interesses sociais. Muito embora sejam
entidades privadas, sua constituicdo e a finalidade que lhes s&o atribuidas séo publicas
(MANICA, 2006).

Sabe-se, por outro lado, que certas pessoas sdo dispensadas do dever de

pagar as exagbes, em razio de atribuicbes que possuem. E o caso das entidades

Leap expressdo Terceiro Setor, traduzida do inglés, Third Sector, foi difundida a partir da década de
setenta e tem sido utilizada pelas ciéncias sociais para referir-se as organizagdes formadas pela sociedade
civil cujo objetivo ndo é a busca pelo lucro, mas a satisfacdo de um interesse social. Costuma-se utilizar a
ilustracdo segundo a qual o Terceiro Setor situa-se abaixo do Primeiro e do Segundo setores — Estado e
Mercado.” (MANICA, 2006, p. 17)
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beneficentes de assisténcia social sem fins lucrativos, que séo dispensadas de pagar as

contribuigdes sociais, nos termos do artigo 197, §5°, da Constituicdo Federal de 1988.

A redacgdo da referida norma, no entanto, tem causado controvérsias, no
tocante a que tipo de lei deve estabelecer os critérios para 0 gozo da dispensa de pagar o

tributo, posto que comporta interpretacdes em diversos sentidos.

Dessa forma, tanto a seguranga juridica do contribuinte quanto a arrecadagéo
estatal estdo em terreno pantanoso, sem firmeza suficiente para poderem planejar com
precisdo seus afazeres e suas finalidades, pelo fato de ndo saberem se devem cobrar ou

recolher esses tributos.

De um lado, o contribuinte ndo sabe ao certo se deve proceder ao
recolhimento dos tributos, correndo o risco de sofrer autuacdes, ser inscrito em divida
ativa, suportar a execucéo fiscal e constricdo de bens; de outro, o Fisco pode incorrer em
crassa inconstitucionalidade, gerando, ao revés de divisas, prejuizos, ao ter que

movimentar a maquina judiciéria para corrigir eventuais injusticas.

Tal fato, além de grande relevancia juridica, como vimos, tem notavel
repercussdo econdmica, uma vez que trata de disponibilidade de capital que poderia ser
empregada nas finalidades essenciais das entidades beneficentes. Por outro lado, o
Estado vé-se alijado de monta que incrementaria o Tesouro, de sorte a propiciar mais

recursos para o custeio da Seguridade Social.

Vejamos o texto do artigo 195, 87°, da Constituicdo Federal de 1988:

Sdo isentas de contribuicdo para a seguridade social as entidades beneficentes

de assisténcia social que atendam as exigéncias estabelecidas em lei.
Séo dois 0s embates que surgem desse minimo excerto da Carta Magna.

O primeiro se d& em razdo da palavra “isentas”. Sedimentou-se o
entendimento de que, quando € a Constituicdo que dispensa do dever de pagar tributos,
ha a ocorréncia de imunidade. Quando, por outro lado, é a lei que o faz, é isencao.
Contudo, vé-se no dispositivo acima que o texto constitucional fala claramente em

“isencédo”. Essa previsdo normativa, portanto, versa sobre imunidade ou isengédo?
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O segundo diz respeito as exigéncias estabelecidas em “lei” para o gozo da
“isencdo”. Diz a doutrina que, quando o texto constitucional faz mencéo a “lei” ele quer
falar da lei ordinaria, e que, querendo falar de lei complementar, o faz expressamente,

referindo-se a expressdo “lei complementar”.

A primeira questdo, a bem da verdade, ja possui entendimento consolidado,
no sentido de que houve um crasso equivoco redacional do legislador constituinte.
Entende a doutrina, pois, que embora a redagdo fale em isencéo, a hipotese prevé uma

imunidade.

J& a segunda questdo ndo possui solugdo definitiva, sendo, inclusive, objeto
de futura andlise pelo Supremo Tribunal Federal — STF, que reconheceu a repercussao

geral do tema no Recurso Extraordinario n°® 566.662/RS.
Tais questdes serdo analisadas no derradeiro capitulo deste trabalho.

O segundo capitulo tem por finalidade langar as bases tedricas sobre os

principios e métodos e hermenéuticos utilizados.

No terceiro capitulo serdo estudados os institutos da Imunidade Tributaria,
da Isencéo Tributaria e da N&o-Incidéncia Tributéria, diferenciado-as entre si. Também
serd objeto de estudo desse capitulo um breve histérico que serve de apoio para a

delimitacéo tedrica do que seja o Poder de Tributar e a Competéncia Tributéria.
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2 HERMENEUTICA.

O estudo em curso tem por finalidade, conforme vimos e realizaremos
adiante, a interpretacdo do dispositivo constitucional que confere as entidades
beneficentes de assisténcia social o gozo da imunidade tributaria com relagdo as

contribuigdes sociais.

A interpretacdo da norma (enquanto fato social valorado e normatizado) é
objeto de estudo da Hermenéutica Juridica que, nos dizeres de Carlos Maximiliano, tem
por finalidade a sistematizacdo dos processos aplicdveis com o intuito de delimitar o
sentido e 0 alcance das expressoes de Direito (MAXIMILIANO, 1993, p. 01)

O cientista do Direito tem como objeto de estudo e analise, basicamente, a
palavra. Mais que a palavra enquanto unidade isolada, a unido delas. E mais que o
conjunto de palavras, o horizonte social, politico, econémico e juridico em que se

inserem.

Com efeito, a descoberta do significado da norma (conjunto de palavras
destinadas a expressar a valoracdo de determinado fato social) é tarefa a que o cientista
do direito dedica, sem ddvida, longo tempo, pois nem sempre o sentido o alcance das

expressOes sao facilmente aferiveis.

Isso porque, ndo raras vezes, o texto normativo langa mdo da utilizagdo de
palavras e expressdes de multiplos significados, tornando, além de imprescindivel,

ardua a tarefa do hermeneuta.

Além disso, o lugar em que se d& a interpretacdo é o pensamento do
hermeneuta. Toda a subjetividade do intérprete, de algum modo, aparece no momento

da delimitagdo e do alcance do sentido das expresses que compdem a norma.

N&o é por menos que o mestre Raimundo Bezerra Falcdo chega a falar na

inesgotabilidade de sentido das normas, nos seguintes termos:

O sentido € livre porque o palco de sua criacdo é o pensamento, que também
0 € por exceléncia. E é inesgotavel por ser livre, digamo-lo sempre. Tao livre
€ 0 pensamento — e com ele o sentido — que Spinoza ndo hesitou em coloca-
lo, juntamente com a extensdo, como atributo da substéncia, esta que é o ser
existente em si e por si, causa de si mesmo e, por isso, absoluto, identificavel
com a propria divindade (FALCAO, 2000, p. 38).
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Prossegue o mestre cearense afirmando que, muito embora a interpretacéo

seja dotada de infinita liberdade, ainda sim é possivel imprimir-lhe limites, posto que o
homem possui liberdade, até mesmo, para se impor balizas:

O pensamento é, desse modo, livre, em esséncia. Se algum limite se Ihe pode

por, é a limitagdo pelo rumo, pela teleologia. Portanto, podemos asseverar: ao

nosso ver, o pensamento s6 se limita pelo rumo, pela finalidade. Acontece

que o rumo lhe pode ser imposto pelo homem. Logo, estd dentro da

liberdade, pois se trata de algo que espontaneamente o homem lhe imprime,
e, dessa forma, continua tudo no reino da liberdade (FALCAO, 2000, p.38)

Por tal razdo, a escolha do sentido adequado a palavra que compde a norma
é tarefa que ndo se pode dar ao bel prazer do intérprete juridico, sob pena de poder,
inclusive, malferir a coeréncia interna da norma e a coeréncia externa com as demais

existentes no ordenamento juridico.

Como bem observado por Falcéo, a finalidade é uma baliza que se deve ter
para apontar qual ou quais sdo os sentidos que melhor surgem da interpretacdo do

objeto hermenéutico.

Nesse sentido, ndo é demais lembrar do famoso exemplo dado por Recaséns
Siches sobre a aplicacdo das finalidades a que se pretende buscar no esforco
hermenéutico. Trata-se da histdria da estacdo ferrovidria em que havia uma placa com
os dizeres “é proibida a entrada de cdes”. Em seguida, aparece um homem com um urso
que insiste em entrar, alegando que a proibigdo serve apenas para cachorros, e ndo para
quaisquer outros animais. Empds, aparece um cego mutilado de guerra conduzido por
um céo-guia (BARREIRA, 2009).

A pergunta que se faz é: qual dos dois pode entrar na estacéo ferroviaria? As
respostas sdo varias, ante as inimaginaveis possibilidades que surgem da criatividade do
intérprete. Contudo, apenas utilizando-se de ferramentas finalisticas é que o intérprete

alcancara uma solucdo que entenda adequada para o exemplo dado.

No entanto, uma pergunta de grande relevo e magnitude deve ser realizada,
referente a qual finalidade deve o intérprete ter como referencial na interpretacdo da
norma: o hermeneuta deve buscar a finalidade pretendida por quem fez a norma ou a

finalidade de quem interpreta a norma?
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Tércio Sampaio Ferraz Jr. apresenta bem a dicotomia entre a doutrina
hermenéutica subjetivista (que busca a interpretagdo conforme a vontade do legislador)
e a doutrina objetivista (que entende que a norma possui sentido préprio, podendo,
portanto, ser modificavel ao longo do tempo e, por que néo, de acordo com a vontade do
intérprete), chegando & conclusdo de que uma ndo prevalece sobre a outra, servindo a
explanacéo para deixa-las mais em evidéncia do que para por fim a celeuma (FERRAZ
JR., 2003, p. 268):

A doutrina subjetivista insiste que, em sendo a ciéncia juridica um saber
dogmatico (a nocdo de dogma enquanto um principio arbitrario, derivado de
vontade do emissor de norma lhe é fundamental), é, basicamente, uma
compreensdo do pensamento do legislador; portanto, interpretacdo ex tunc
(desde entdo, isto é, desde o aparecimento da norma pela positivagdo da
vontade legislativa), ressaltando-se, em consonancia, o papel preponderante
do aspecto genético e das técnicas que lhe sdo apropriadas (método histotico).
Ja para a doutrina objetivista, a norma goza de um sentido proprio,
determinado por fatores objetivos (0 dogma é um arbitrério social),
independente até certo ponto do sentido que lhe tenha querido dar o
legislador, donde a concepgdo da interpretacdo como uma compreensao ex
nunc (desde agora, isto é, tendo em vista a situagdo e o montante atual de sua
vigéncia), ressaltando-se o papel preponderante dos aspectos estruturais em

gue a norma ocorre e as técnicas apropriadas e sua captacdo (método
sociol6gico) (FERRAZ JR., 2003, p.267)

Assim, sem dirimir sobre qual viés hermenéutico é o mais apropriado ante
ao que se quer interpretar, Tércio acaba por delimitar, no entanto, quais 0os métodos
cléssicos de interpretacdo que desembocam nas doutrinas subjetivistas e objetivistas, 0s

(uais passamos a expor.

2.1 A Hermenéutica Juridica Classica.

Os métodos cléssicos de interpretacédo, definidos por Savigny, tem, na visdo
de Tércio Sampaio Ferraz Jr, uma finalidade de orientar o intérprete na tarefa de decidir
os conflitos atraves de regras técnicas que o auxiliam na obtencdo de um resultado

(2003, p. 286), sendo tais problemas de ordem sintatica, semantica e pragmatica.

Nesse capitulo, trabalharemos mais detidamente com os métodos que serdo
utilizados em nossa investigacdo, buscando entender seus fundamentos para melhor

utiliza-los no momento oportuno.
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O método gramatical de interpretacdo tem por escopo realizar uma
interpretagio morfoldgica e sintatica do texto normativo (MAGALHAES FILHO, 2009,
p. 35). Noutras palavras, a mera leitura do texto ja seria capaz de revelar o sentido e o

alcance da norma juridica.

A operacionalidade do método gramatical foi posta em evidéncia pela
chamada Escola de Exegese na Franca pos-revolucionéria. Insta dizer que, apos a
Revolugdo Francesa, acreditavam os revolucionarios (agora no poder do Estado francés)
que o Direito Natural ja estava positivado no Cddigo de Napoledo, pelo que seria
despicienda qualquer interpretacdo que néo a literal, sob pena de desnaturar o sentido da

norma.

O racionalismo e a crenga positivista estavam tdo arraigadas na cultura
francesa naquele momento que se acreditava que a volunté générale estavam

devidamente codificadas, pelo que a lei, naquele momento, era perfeita e acabada.

Tal concepcéo tedrica decorria da forte inspiragdo iluminista que permeava
o ar daquele tempo e lugar. No ancien regime, o déspota era a lei. Melhor dizendo, a sua
vontade, falivel e volatil, era a norma. E mais que isso, 0 monarca a interpretava

livremente, alterando seu alcance e contetido quando fosse conveniente.

Montesquieu, ao defender a rigida separagdo dos poderes, propunha que o
Legislativo condensasse a vontade normativa, ndo cabendo ao Judiciario amplié-la ou

diminui-la, apenas cumpri-la.

Assim, a vontade da lei (teoria subjetivista) era evidente, ndo cabendo
qualquer interpretacdo que ndo aquela que advinha do correr dos olhos sobre o texto. O

professor Falcdo nos ensina que na Franga pos-revolucionaria:

Em torno da lei, entdo acolhida como a norma juridica por exceléncia,
erigem-se altares, onde nem sempre, é bem verdade, se entroniza a justica ou
se incesa a real liberdade. Até o sentido é, ali, sacrificado a sua letra. O
alcance social da interpretagdo também cede espaco ao novo fetichismo
legalista. As mentes inclinam-se por um liberalismo tdo extremado que a
pratica da interpretacdo s resta a obediéncia que na lei se diz, em coro, que
se inscreveu (FALCAO, 2000, p. 156).
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O método gramatical termina, em Ultima analise, por resgatar antigo

brocardo juridico, que ensina que “na clareza cessa a interpretagdo®”

, pois, ante a
evidente redagdo normativa, ndo caberiam discussdes sobre o sentido da norma. Trata-

se do conhecido “brocardo da clareza”
A insuficiéncia, contudo, beira 0 método gramatical.

Segundo o professor Glauco Barreira (2009, p. 23), o brocardo da clareza
pressupde a existéncia de termo univocos, isto é, dotados de um Unico sentido. Com
efeito, a ndo ser numa linguagem estritamente cientifica, o que ndo é o caso da ciéncia

do Direito, dificilmente se encontram termos univocos.

Assim, o método gramatical, embora Util, é, muitas vezes, insuficiente para

a delimitacdo do alcance e sentido da norma juridica. Como bem menciona o professor
Hugo de Brito Machado:

O elemento literal, embora indispensavel, quando utilizado isoladamente

pode levar a verdadeiros absurdos. O significado das palavras em geral é

impreciso, seja por vaguidade, nos casos em que ndo se tem como definir as

fronteiras do conceito, seja por ambigiidade, nos casos em que 0 conceito se

aplica a duas ou mais realidades distintas. Dai a necessidade que sempre tem

o0 intérprete das normas juridicas de se utilizar também outros métodos ou
elementos de interpretacdo (MACHADO, 2010, p.112)

Outro método hermenéutico classico € o sistematico. Esse método tem por
caracteristica a busca do sentido da norma através de sua analise interna e externa, que
seja, a analise da norma frente as demais que estdo dentro do mesmo diploma normativo
(analise interna) e frente as demais normas que compdem o ordenamento juridico

(analise externa).

Nesse sentido, o professor Glauco Barreira chega a afirmar que “o
legislador ndo cria o ordenamento juridico, mas um conjunto de normas que S&o
desconexas”, cabendo ao jurista o dever de sistematiza-las, dando-lhes um sentido
coerente. Diz ainda que “A interpretacdo sistematica procura compatibilizar as partes
entre si e as partes com o todo, ¢ a interpretagdo do todo pelas partes e das partes pelo
todo” (MAGALHAES FILHO, 2009, p. 42).

2 Em latim: In claris cessat interpretatio.
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O método sistematico busca analisar, portanto, as hormas em seu conjunto,
evitando a analise de forma fragmentéaria, de forma a ndo perder de vista 0 sentimento
que permeia o inteiro®, uma vez que tem como axioma aprioristico o fato de o sistema
juridico ser um complexo harmdnico de normas. Isso porque o ordenamento juridico
patrio € um emaranhado amorfo de normas, ao qual, se ndo lhe for atribuido um sentido
Unico, oriundo de seu substrato de validade, segundo a teoria kelseniana,sera um grande

e contraditorio engodo prescrigdes normativas.

Tem-se ainda 0 método socioldgico, que tem por escopo adequar o sentido
da norma as finalidades sociais almejadas pelo legislador (teoria subjetivista). Trata-se,
noutras palavras, do método que permita ao hermeneuta buscar a melhor interpretacdo

que se adéquie & busca pelo “bem comum”.

Por fim, a interpretacéo teleoldgica ou finalistica é a interpretagdo da norma
a partir do fim (vantagem) social a que se destina (MAGALHAES FILHO, 2009, p. 47).

Ao iniciar este segundo capitulo, nos debrugamos sobre a necessidade de se
interpretar finalisticamente a norma juridica, sob pena de deixar ao alvedrio da

criatividade do pensamento a interpretacéo da prescricéo legal.

Com efeito, o fundamento dos métodos teleoldgicos de interpretacdo é que
sempre é possivel atribuir um propoésito as normas (FERRAZ JR., 2003, p. 292). E
imperioso dizer que a interpretacdo teleoldgica é umbilicalmente ligada aos principios
juridicos que existem no ordenamento, sendo ela, pois, 0 método que busca a efetivacdo

e permeamento deles no caso concreto.

Com efeito, Miguel Reale afirma que os principios juridicos séo balizas que
regem a atividade legislativa e que norteiam a atividade do intérprete, nos seguintes
termos:

Ao nosso ver, principios gerais de direito sdo enunciacfes normativas de
valor genérico, que condicionam e orientam a compreensdo de ordenamento

juridico, quer para a sua aplicagdo e integracdo, quer para a elaboracdo de
novas normas. (REALE, 2006, p. 304)

® Gregério de Matos ja dizia que “O todo sem a parte ndo é todo; a parte sem o todo ndo é parte; mas se a
parte o faz todo, sendo parte, ndo se diga que € parte, sendo todo”.
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Assim, podemos afirmar que o método teleoldgico € aquele que busca a
efetivacdo dos principios existentes no ordenamento juridico voltados a realizagdo de

uma vantagem socialmente estabelecida.

2.2 A Necessidade de uma Hermenéutica Constitucional.

Paulo Bonavides afirma que os métodos classicos de interpretacdo sdo
insuficientes para ajudar a tarefa do hermeneuta em desvelar o sentido e alcance das
atuais normas constitucionais’, pelo que, apenas uma hermenéutica puramente

constitucional, seria capaz de captar seu real alcance e sentido.

Com o advento do Estado Social (através do surgimento de novas
necessidades e anseios sociais) e o abandono do liberalismo classico as constituicdes
deixaram de ser meros veiculos de normatizacdo estatal (reparticdo de atribuicBes e
competéncias, limitagbes de seus poderes e as garantias individuais), passando a ser,

antes de tudo, verdadeiras cartas politicas.

No Estado Liberal, enquanto fruto das Revolugdes lluministas, que
conseguiram positivar 0 que antes era encarado enquanto Direito Natural, as
ConstituicOes careciam de maiores esforgos hermenéuticos, pois tudo o quanto era tido

por superior na ideologia liberal ja estava la assente.

Com efeito, chega a afirmar Bonavides que:

A Constituicdo considerada assim lei ou tomada na sua acep¢do juridica
predispunha pois os juristas a interpreta-la como qualquer outra lei, sendo
esse estado de animo bastante expressivo da profunda e ilimitada confianca
depositada na obra racional dos constituintes e nos fundamentos sobre os
quais repousava a sociedade. (...). De modo que toda sua tarefa de percepgdo
do sentido da norma se movia no interior da propria norma, bem como de
uma exegese que, ainda alargada as possibilidades derradeiras, resultantes do
emprego conjugado dos elementos interpretativos classicos, enunciados por
Savigny, ndo excedia a esfera positiva da Constituicéo (2008, p. 464).

Afirma ainda que os constitucionalistas perfilhavam um método

interpretativo que os colocavam a distdncia de quaisquer valores ideoldgicos,

* Em verdade, os métodos cléssicos de interpretagdo propostos por Savigny s&o insuficientes, por vezes,
para a interpretacdo também das normas constitucionais.
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interpretando, digamos, de modo puro a norma constitucional. Ao professarem uma
neutralidade, lancando méo apenas de recursos hermenéuticos e da logica juridica,

estavam, em verdade, sendo defensores da ideologia liberal cléssica.

Por tal raz&o Paulo Bonavides defende que:

Os métodos classicos de interpretacdo exerceram um influxo inovador
minimo com respeito ao alargamento material da Constituicdo, por se
prenderem de preferéncia aos quadros fechados da norma juridica, sem um
salto mais ousado para o sistema, cujos fins, na época do liberalismo, se
compadeciam valorativamente, ou seja, ideologicamente, com esse
conhecimento restrito da norma, vista por seu exclusivo teor juridico (2008,
p. 466).

Por sim, sustenta o autor que, com o colapso da sociedade liberal, “por obra
da mudanca social”, a constituicdo estava fadada a desintegrar-se, ruindo, assim, a
estrutura técnico-juridica sobre a qual se apoiavam os intérpretes classicos (2008, p.
466).

De fato, o colapso juridico liberal decorreu da ndo aceitacdo de que os fatos
e valores sobre os quais se apoiavam os dogmas juridicos, inclusive os hermenéuticos,
ruiram. A Revolucdo Industrial, o nascente capitalismo financeiro, os movimentos
beligerantes que surgiam na Europa (a partir) da segunda metade do século XIX, ndo

mais conseguiam ser amparados pelos ideiais liberais.

Com o total colapso da antiga ordem mundial, iniciado no fim do século
XI1X e terminado apds a 22 Guerra, o Estado (do bem estar) Social surge para ocupar um
espago até entdo lacunoso, exigindo um novo tipo de Constitui¢do, bem como de novos

paradigmas para interpreta-la.

Nesse sentido, as Constitui¢des do século XX, notadamente a partir da
Constituicdo da RepuUblica de Weimar, ganharam um aporte principioldgico jamais

visto, a fim de fazer valer plenamente os direitos sociais conquistados.

Com efeito, o surgimento de um novo constitucionalismo fez surgir a

necessidade de novos métodos hermenéuticos, uma vez que:

Com o reconhecimento da supremacia normativa da Constitui¢cdo no Estado
Moderno, os direitos fundamentais séo considerados como limite ndo apenas
da atividade administrativa, mas também, da legiferante. Ndo ha, portanto,
nenhuma ddvida mais sobre a juridicidade e aptiddo de eficacia dos
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principios estabelecidos no Estatuto Basico da Sociedade, e esse
reposicionamento dos direitos fundamentais tornou necessario o surgimento
de uma nova hermenéutica, porquanto as normas que os definem, possuem
estrutura diferente daquelas que tém as normas infraconstitucionais
(MAGALHAES FILHO, 2011, p. 31)

Isso porque, segundo Glauco Barreira, 0s “cénones tradicionais de
hermenéutica foram concebidos pra a interpretacdo de normas com estrutura de regras e,
principalmente, para as normas de Direito Privado”. E, com o advento das constitui¢des
contemporaneas, uma elevada énfase social Ihes tem sido dispensada, exigindo do

jurista um novo arcabouco hermenéutico (2011, p. 34).

Portanto, a interpretagdo constitucional ndo pode se dar de maneira
desvencilhada do carater politico e ideoldgico que permeiam a constituigdo, ndo
podendo o intérprete agir de modo alheio aos fatores sociais que deram origem ao texto
constitucional. Com efeito:

O erro do jurista puro ao interpretar a norma constitucional é querer
exatamente demembra-la de seu manancial politico e ideolégico, das
nascentes da vontade politica fundamental, do sentido quase sempre

dindmico e renovador que de necessidade hd de acompanha-la
(BONAVIDES, 2008, p. 461).

No entanto, a utilizacdo da moderna hermenéutica constitucional, adverte
Bonavides, ndo pode se dar de modo a dispensar a cautela critica, sob pena de se cair
em uma “valorizacdo exclusiva e unilateralissima do social”, de modo a sacrificar a
“juridicidade das Constituicdes” (BONAVIDES, 2008, p. 486).

Mais que isso, o apego imoderado e irracional do viés politico que
permeiam as modernas constituigdes sdo capazes, ndo raras vezes, de exceder o limite
do razoavel e criar direitos “contra legem”, em decorréncia do alargamento que se da a

norma constitucional.

Por tal razdo € que Paulo Bonavides chama a atencdo do estudioso da
hermenéutica constitucional para manter o equilibrio entre os pratos da balanca
constitucional, que sejam, o juridico e o politico, ambos indispensaveis a atividade

interpretativa da constituicdo moderna (2008, p. 463).
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Uma ponderagdo, no entanto, se faz necessaria. Nao é que fossem
propriamente os métodos classicos de interpretacdo os empecilhos & adequacdo da

ordem normativa liberal aos novos fatos que surgiam.

N&o se pode conferir-lhes a culpa daqueles que os manejavam. Os métodos,
em verdade, eram muito mais técnicas, que serviam enquanto ferramentas que poderia
ser utilizadas tanto para a manutencdo da ordem juridica do liberalismo classico quanto
para sua adaptagéo aos novos tempos. Tanto que alguns doutrinadores chegam a afirmar
que os métodos da hermenéutica constitucional nada mais sdo que uma releitura dos
métodos classicos, como se observa na obra do professor Uadi Lammégo Bulos e do

professor Glauco Barreira.

2.1.1 Principios Constitucionais de Interpretacdo em espécie.

Vimos acima a necessidade histérica de se buscar novos métodos de
interpretacdo constitucional, mais adequados ao carater principiologico das
constitui¢des do século XX, por uma questdo de conveniéncia em relagdo aos fins desse
trabalho, analisaremos os principios que norteiam a atividade hermenéutica

constitucional.

Assim procederemos em razéo de considerarmos que, mais importante do
que o método (caminho) a ser trilhado pelo intérprete, € a escolha dos pardmetros e
balizas que norteiam a atividade exegética, sendo estas, pois, estabelecidas pela propria

Constituicéo.

Por isso, caso 0 hermeneuta opte por diferentes métodos, desde que observe
os principios de interpretacdo constitucional, chegard as mesmas conclusdes, pois,

embora tivesse percorrido caminhos distintos, sempre rumou para 0 mesmo lugar.

Antes de nos debrugarmos sobre 0s principios em espécie, convém discorrer
sobre duas observagBes aos principios constitucionais feitas por Inocéncio Martires
Coelho.

A primeira delas é a de que, com base na teoria constitucional de Ernst

Bdckenforde, esses principios, per si, ndo possuem forca normativa, “o que significa
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dizer que eles ndo encerram interpretacbes de antemdo obrigatérias, valendo apenas

como simples topicos ou pontos de vista interpretativos” (2009, p. 132).

A segunda diz respeito a fungdo dogmatica, esclarecendo o autor que, muito
embora tais principios se apresentem enquanto enunciados l6gicos, parecendo, por isso,
anteriores, sdo na verdade anteriores. Servem, pois, como “férmulas persuasivas”,

continua o autor, a fim de justificar “pré-decisfes” j& tomadas pelo intérprete.
Nesse sentido chega a dizer Inocéncio que:

N&o por acaso ja se proclamou que a diversidade de métodos e principios
interpretativos potencializa a liberdade do juiz, a ponto de lhe permitir
antecipar as decisdes — a luz da sua pré-compreensao sobre o que é correto e
0 justo em cada situacéo concreta — e s6 depois buscar os fundamentos de que
precisa para dar sustentacdo discursiva a essas solucdes, puramente intuitivas,
num procedimento em que as conclusdes escolhem as premissas, e 0s
resultados selecionam os meios (COELHO, 2009, p. 133)

O que quer dizer o autor é que, na prética, a utilizacdo irracional dos
principios hermenéuticos poderia levar o intérprete a tomar qualquer deciséo, ainda que
desvinculada de qualquer l6gica juridica. Poderia o juiz, simplesmente, escolher por esta
ou aquela decisdo, ainda que diametralmente opostas, utilizando-se dos principios

constitucionais.

No entanto, ndo é por isso que se deixara de utilizar os principios. Ora, ndo
é dificil perceber uma interpretacdo “forcada” de outra calcada em argumentos
coerentes e racionais. Mais que desvelar um coerente esfor¢o hermenéutico, deve o
intérprete fazé-lo de tal forma que ele subsista & analise alheia, afinal, certamente o

cientista ndo guarda a descoberta de sua investiga¢ao apenas para Si.

Séo os principios sdo: da unidade da constituicdo; da concordancia pratica;
do efeito integrador; da forca normativa da constituicdo e da maxima efetividade, 0s

quais passamos a examinar.

O principio da unidade da constituicdo preceitua que as normas
constitucionais devem ser vistas ndo como normas isoladas, mas como normas que
estdo em conjunto num sistema dotado de principios unicos, que seja, a Constituicao.
Noutras palavras, para se entender uma parte, ndo se pode perder de vista o todo, como

bem alertava Gregdrio de Matos.
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Insta dizer ainda que segundo esse principio ndo h& hierarquia entre as
normas constitucionais, pelo que cabe ao hermeneuta, ante uma aparente antinomia

entre elas, harmonizéa-las, sob pena de gerar incoeréncia interna no texto constitucional®.

O principio da concordancia pratica (ou da harmonizagdo préatica) dispde

que:
Quando houver colisao de direitos fundamentais num caso concreto, se fara a
harmonizacdo pratica entre eles, através de uma ponderacdo axioldgica,

mediante a qual se fard uma hierarquizacdo dos valores na situagdo fatica,
para encontrar-se a solucéo 6tima (MAGALHAES FILHO, 2011, p. 45)

Indo além, Konrad Hesse ensina que o0 intérprete deve, em verdade,
deparando-se com situacbes em que concorram bens constitucionalmente protegidos,

adotar a solugdo que os compatibilize, sem excluir nenhum deles (HESSE, 1998, p. 66).

No entanto, na pratica, adverte Inocéncio Coelho, essa concordancia
terminard por excluir um dos “contendores”, ainda que em parte, “restando ao outro
conformar-se com a decisdo que lhe for adversa”, como no caso de lides que ndo

admitem transagéao (2009, p. 136)

O principio do efeito integrador da constitui¢do tem por pressuposto de que
0 Texto Maior é o instrumento que aglutina as aspiracdes de diferentes segmentos
sociais, pelo que, sob pena de malferir a prdopria nocdo de democracia, a melhor
interpretacdo da norma constitucional € aquela que mais contribuir para a integracdo

social.

O principio da forga normativa da constituicdo dispde que, na solucdo dos
problemas juridico-constitucionais, o hermeneuta deve procurar dar preferéncia a
interpretacdo que melhor ajuste historicamente o sentido das normas, conferindo-lhes a

maior eficacia possivel.

Por sua vez, o principio da mé&xima efetividade orienta os aplicadores do

direito a interpretar a norma juridica de tal forma a otimizar-lhes a eficacia da norma

® “Em conseqiiéncia, a Constituicdo s6 pode ser compreendida e interpretada corretamente se nés a
entendermos como unidade, do que resulta, por outro lado, que em nenhuma hipétese devemos separa
uma norma do conjunto em que ela se integra, até porque — relembre-se o circulo hermenéutico — o
sentido da parte e o sentido sdo interdependentes.” (COELHO, 2009, p. 136)
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juridica, sem prejuizo de seu conteddo. E evidente a sua ligagdo com o principio da

forga normativa da constituicdo.

Assim como no principio da concordancia pratica, pode ocorrer de o
intérprete, a0 maximizar um direito constitucionalmente assegurado em face de outro,
terminar por extirpar um dos dois. Em face disso, “impfe-se harmonizar a maxima
efetividade com essas e outras regras de interpretacdo, assim como impde conciliar,
quando em estado de conflito, quaisquer bens ou valores protegidos pela Constituicdo”
(COELHO, 2009, p. 141).
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3 IMUNIDADE TRIBUTARIA.

Delimitados o0s conceitos bésicos com o0s quais trabalharemos e as
ferramentas hermenéuticas que utilizaremos para o estudo da interpretacdo do §5° do
Artigo 195 da Constituicdo Federal de 1988, é necessario que se faca uma incurséo
prépria sobre o que viria a ser a imunidade tributaria, diferenciando-a da isencédo

tributéria e da ndo incidéncia.

Vital também delimitarmos o que seja a competéncia tributaria,
diferenciando-a do poder de tributar, uma vez que suas diferencas terminam por ter

relevancia ndo apenas tedrica, mas pratica, como veremos.

Trataremos ainda neste capitulo de uma breve discusséo sobre a importancia
dos tributos, suas diferentes formas de ser percebido ao longo da historia, buscando

mostrar ainda a relevancia financeira que ele desempenha.

3.1 As Dicotomias Estado x Contribuinte. e Limitacdo ao Poder de Tributar x
Competéncia Tributéria.
Pergunta importante e que serve como detonador ao presente capitulo é a

seguinte: para que serve o tributo®?

Desde as antigas Monarquias Teocraticas de Regadio’ da Mesopotamia, 0s
stditos® desempenham um papel importante na consecucdo das grandes obras das
primeiras organizagOes de estrutura que se assemelham ao que entendemos hoje como

Estado Moderno: “financiar” e trabalhar nelas.

A palavra financiar foi propositalmente colocada entre aspas, uma vez que,

como sabemos, o tributo, além de compulsério, ndo guardava qualquer pudor em sua

® Tributar (de tributere, dividir por tribos, repartir, distribuir, atribuir) mantém ainda hoje o sentido
designativo da acédo estatal: o Estado tributa. O tributo (tributum) seria o resultado dessa acgdo estatal,
indicando o 6nus distribuido entre os stditos. Como o stdito paga o tributo para o Estado, o verbo passou
a designar também a acdo de pagar tributo, dizendo-se tributario, contributario ou contribuinte aquele que
paga o tributo ou que “contribui”. (AMAROQO, 2011, p.38).

" Sobre o tema leia-se “Historia da Civilizacdo Ocidental: do homem das cavernas até a bomba atdmica”,
de Edward MacNall Burns.

& A escolha dessa palavra ja comeca a desvelar de onde surge o custeio estatal.
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cobranga; caso ndo fosse pago, o sudito poderia ser feito escravo, obrigado a prestar
servicos nas tropas militares ou até mesmo morto. Era a responsabilidade pessoal pelas

dividas (inclusive tributérias) do individuo.

Pois bem. Naquela regido da Mesopotamia, a construgdo e manutencéo de
grandes obras hidrdulicas visando a expansdo da producdo agricola, fundamental a
sobrevivéncia das cidades-estados e, posteriomente, dos impérios ali formados, além de
riquezas, necessitava de bragcos para a sua execugédo, de tal sorte que qualquer um da

plebe poderia ser chamado a fazer parte da frente de servigos.

No modo de produgdo romano, por sua vez, as guerras expansionistas
representavam o fim udltimo do império, visto que eram através delas que novos
escravos eram conseguidos, além da obtencdo de espdlio e eliminacdo do excedente

populacional.

Ocorre que, para manter tal l6gica belicista, era necessario recrutar, treinar e
pagar® soldados, formando, assim, um exército forte e capaz o bastante ndo apenas de
conquistar novos territérios, mas também de manter os ja conquistados, que, ndo raras

vezes, eram originariamente ocupados por povos igualmente beligerantes.

Quando da formagdo das monarquias nacionais, embribes dos proprios
Estados Absolutistas, a tributagdo também era igualmente vital para a manutencéo e
expansdo do modus faciendi empreendido pelo aparato estatal. A unificagdo dos reinos
através de guerras nacionais, o financiamento da expansao Ultra Maritima, o custeio de
enormes e pomposas cortes™, tudo isso necessitava de um grande aporte financeiro que,

novamente, era sustentado pelo “contribuinte”.

Aliadas as pesadissimas exagdes, estava o0 total descompromisso das
Monarquias Absolutistas para com os seus suditos. A ascensdo social e econbmica -
principalmente esta — da burguesia, deu inicio ao movimento filos6fico do iluminismo,

que era 0 movimento intelectual que dava lastro as aspira¢@es politicas burguesas.

® Vale a mencéo ao fato de que o pagamento dos soldados romanos era feito com sal, que era um produto
extremamente raro e caro a época, derivando dai a palavra salario.

19 Cujo exemplo mais emblematico é 0 monarca Luis XIV.
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O tributo, portanto, sempre serviu como fonte de renda para o custeio do

aparato estatal, seja ele exprimido em dinheiro ou bens, independente da finalidade a
que se destinasse, pelo que:

Tributo, como prestacdo pecuniaria ou em bens, arrecadada pelo Estado ou

pelo monarca, com vistas a atender aos gastos publicos e as despesas da

coroa, € uma nogdo que se perde no tempo e que abrangeu desde os

pagamentos, em dinheiro ou bens, exigidos pelos vencedores aos povos

vencidos (a semelhanca das modernas indenizagdes de guerra) até a cobranca

perante os préprios suditos, ora sob o disfarce de donativos, ajudas,

contribui¢bes para o soberano, ora como um dever ou obrigacdo. (AMARO,
2011, p.38)

Ora, no ancién regimeén, bem como em todos 0s momentos a eles pretéritos,
0s pesados tributos em nada serviam aqueles que os recolhiam: 0o camponés, que tivesse
que entregar seus bens, seus animais, jamais tinha algum retorno de sua contribuicéo; o
comerciante, que suportava sozinho o 6nus de seus empreendimentos, também pouco
contava com o poder estatal, assim acontecendo 0 mesmo com o baixo clero e demais

setores marginalizados
O Estado, pois, deixava-0s ao relento.

E é justamente por tal razdo que as RevolugBes lluministas™ foram cruciais
para superacdo da concepcao de Estado Absolutista e, por conseguinte, da antiga idéia
de tributo, que, de simples manifestagdo da vontade soberana, o jus tributandi, passou a
ser encarado enquanto limitada relagdo juridica, em que era protegido o contribuinte dos

abusos perpetrados pelo elo forte da relacéo.

Para se ter uma idéia da geral do quadro de insatisfacdo popular, na Franca

pré-revolucionaria:

L «“O Jluminismo expressou a ascensdo da burguesia e de sua ideologia. Foi a culminancia de um
processo que comegou no Renascimento, quando se usou a razdo para descobrir o mundo, e que ganhou
aspecto essencialmente critico no século XVIII, quando os homens passaram a usar a razdo para
entenderem a si mesmos no contexto da sociedade. (...)” O plano politico, segundo o ideario iluminista,
deveria ter por “principio organizador a busca da felicidade; ao governo caberia garantir direitos naturais:
a liberdade individual e a livre posse de bens; tolerancia para a expressdo de idéias; igualdade perante a
lei; justica com base na punicdo dos delitos, conforme defendia o jurista milanés Beccaria. A forma
politica ideal variava: seria a monarquia inglesa, segundo Montesquieu e Voltaire; ou uma republica
fundada sobre a moralidade e a virtude civica, segundo Rosseau (ARRUDA e PILETTI, 1996, p. 181)”
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O terceiro estado arcava com o peso de impostos e contribui¢Bes para o rei, 0
clero e a nobreza. Os privilegiados tinham isen¢do tributaria. A principal
reivindicacdo do terceiro estado era a abolicdo do dos privilégios e a
instauracdo da igualdade civil. (ARRUDA e PILETTI, 1996, p. 186).

Razbes tributarias também influiram consideravelmente na Revolugdo
Americana. A Coroa Inglesa, buscando financiar a permanéncia de um efetivo militar de
10.000 (dez mil) soldados em solo norte-americano, impds dois pesados tributos aos
cidaddos colonos, o Sugar Act e 0 Stamp Act (ARRUDA e PILETTI, 1996). Aliados a
outros fatores, gerou-se a Revolugdo Americana, que culminou na independéncia dos

Estados Unidos da América.

A partir de tais revolugdes, a concepgdo sobre a propria esséncia do tributo
sofreu, digamos, uma particular revolugdo copernicana, visto que deixou de ser
encarado como uma pura e simples manifestacdo do Poder Estatal. O que antes era visto
como conseqliéncia da submissdo ao Poder Estatal, na forma de um jus tributandi,
passou a ser encarado como uma relacdo juridica, cercada, portanto, de reciprocas

obrigagdes, passiveis de denlncia e correcdo por aquele que for prejudicado.

Ndo é demais lembrar que tais revolugBes iluministas, financiadas e
ideologicamente pensadas por liberais cléssicos, os quais, uma vez tendo conquistado o
poder politico, passaram a impor limites & atuacdo do Estado sobre a cobranca dos
tributos. Surgiram, portanto, os Limites ao Poder de Tributar. A tal conclusdo chegou
Marco Aurélio Greco, nos seguintes termos:

Ou seja, na medida em que existe a necessidade de obter recursos financeiros
para manter o Estado, a criacdo de tributos é inevitavel. Porém, aqueles que
devem deliberar sobre tal criagdo sdo exatamente aqueles que tém patrimdnio
ou renda suficiente para suporta-los. Assim, é plenamente compreensivel que
as normas que compdem o Direito Tributario apresentem nitido carater

protetivo dos detentores de patrimdnio, no sentido de veicularem proibi¢Ges
ao poder de tributar (GRECO, 2008, p.27)

Em sintese:

O tributo, portanto, resulta de uma exigéncia do Estado, que, nos primordios
da histoéria fiscal, decorria da vontade do soberano, entdo identificada com a
lei, e hoje se funda na lei, como expressdo da vontade coletiva (AMARO,
2011, p. 39)

Ante tais constatacdes, surge um novo questionamento: se a cobranca de
tributos, antes imoderada e sem limites, passou a ser controlada e delimitada pelo

préprio Estado, agora representante das aspiragdes do povo, ele, entdo, continuou no
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exercicio de um “Poder de Tributar” ou passou a atribuir para si mesmo a “Competéncia

de Tributar”, limitada por balizas que ele mesmo se imp0s?

Hugo de Brito Machado, ao enfrentar a questdo da diferenca entre os dois
conceitos, afirma, em consonancia com o repasse historico até aqui feito, que “’Poder’ é
a aptiddo para realizar a vontade, seja por que meio for”, e que Competéncia guarda
relacdo com a propria idéia de Direito, diferenciando-se do “Poder” na medida em que

n&o é pura relagéo de submissao (2010, p. 33)".

Ora, o poder de tributar, enquanto viés da prdpria soberania estatal,
distingue-se da competéncia tributaria na medida em que esta é limitada, enquanto que
aquele é ilimitado, originario e cujo limite é regrado apenas pelo povo que o concedeu
(MACHADO, 2012, p. 30). Trata-se, pois, do poder do qual o Estado € titular de

instituir e cobrar os tributos.

J& a competéncia é a propria aptiddo, conferida, no nosso ordenamento, pela
propria Constituicdo Federal, as pessoas juridicas de direito publico para que instituam e

cobrem os tributos®.

De fato, a no¢do de competéncia tributaria coaduna-se com a propria nogao
de Direito, estando nela inserta a propria nogdo de relagéo juridica, exposta a limites que
ndo permitam a sujeicdo de nenhuma das partes, tampouco que permita o cometimento

de abusos e arbitrariedades.

Por tal razdo, é que Rogue Antbnio Carrazza afirma que inexiste em nosso
ordenamento o Poder de Tributar, mas tdo somente a Competéncia Tributéaria,

constitucionalmente estabelecida (2010).

2 “Importante, porém, é observar que a relacdo de tributacdo néo é simples relacdo de poder como
alguns tém pretendido que seja. E relagéo juridica, embora o seu fundamento seja a soberania do Estado.
Sua origem remota foi a imposicdo do vencedor sobre o vencido. Uma relacdo de escraviddo, portanto. E
essa origem espuria, infelizmente, as vezes ainda se mostra presente em nossos dias, nas préaticas
arbitrarias de autoridades da Administragdo Tributéria. Autoridades ainda desprovidas da consciéncia de
que nas comunidades civilizadas a relacdo tributaria é relagdo juridica , e que muitas vezes ainda contam
com o apoio de falsos juristas, que usam o conhecimento e a inteligéncia, infelizmente, em defesa do
autoritarismo (MACHADO, 2011, p. 33)”

B3 “Como se v&, preferimos utilizar a palavra ‘poder’ para designar a aptiddo que no é atribuida nem
delimitada pelo Direito, e a palavra ‘competéncia’ para designar a aptiddo que é a alguém atribuida pelo
Direito (MACHADO, 2012, p. 30)”
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A inexisténcia do Poder de Tributar, defendida por este autor, é embasada
na seguinte argumentagao:
No Brasil, por forca de uma série de disposi¢Oes constitucionais, ndo ha falar

em poder tributario (incontrastavel, absoluto), mas, tdo-somente, em
competéncia tributaria (regrada, disciplinada pelo Direito).

De fato, entre nés, a forca estatal ndo atua livremente, mas dentro dos limites
do direito positivo. Como veremos em seguida, cada uma das pessoas
politicas ndo possui, em nosso Pais, poder tributario (manifestacdo do ius
imperium do Estado), mas competéncia tributaria (manifestacdo da
autonomia da pessoa politica e, assim, sujeita ao ordenamento juridico-
constitucional). A competéncia tributaria é determinada pelas normas
constitucionais, que, como € pacifico, sdo de grau superior as de nivel legal,
gue — estas, sim — prevéem as concretas obrigaces tributarias (CARRAZZA,
2010, p. 511)

De fato, a conceituagdo expendida cobre a competéncia tributaria amolda-se
ao até aqui exposto, pelo que com ela concordamos. No entanto, no que tange a
afirmacdo de que inexiste Poder de Tributar em nosso ordenamento, com ela nédo

convergimos.

Ora, negar a existéncia do Poder de Tributar é negar, em Ultima analise, a
propria existéncia do Poder Estatal, melhor dizendo, da Soberania Estatal. Georg
Jellinek, citado por Dalmo Dallari, ensina que o Estado nada mais é que “a corporagado
territorial dotada de um poder de mando originario” (JELLINEK, 1954 apud
DALLARI, 1991, p. 100).

Assim, se admitissemos a inexisténcia do Poder de Tributar, teriamos
retirado um dos pilares do Estado, qual seja, a sua soberania. O que ndo se quer dizer,

no entanto, que a soberania estatal deve ser exercida em “freios e contrapesos”.

E é justamente por isso que:

Com o surgimento e a evolugdo dos sistemas juridicos, entdo, podemos
afirmar com seguranca que o Direito funciona como um sistema de limites e
que as regras juridicas que cuidam da tributagdo constituem limitagbes ao
poder de tributar (MACHADO, 2012, p. 194)

E mais: o exercicio do poder de tributar ndo pode ser um fim em si mesmo.

A tributacdo deve servir para um propdsito, sob pena de ndo ser, inclusive, legitimo. Em
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nosso pais, por exemplo, temos 0s objetivos da republica plasmados no Art. 3° da
Constituicdo Federal de 1988, Afinal:

(...) ao tratarmos de tributacdo automaticamente estamos tratando de
arrecadacdo, o que implica falar em custeio do Estado. Assim, na medida em
gque a populacdo espera que o Estado desempenhe suas fungBes, &
indispensavel que existam meios, inclusive financeiros, para tanto. Por isso,
ao existir algum tipo de atitude que interfira de maneira relevante com a
geracdo de recursos para custeio do Estado, esta passa a ser uma questdo
politica importante, na medida em que cidadania e tributacdo se aproximam
(GRECO, 2008, p. 18)

E é justamente por isso que ndo concordamos com o modelo de relacdo
juridico tributéria defendida por alguns autores, que advogam a tese de que caberia ao
cidaddo-contribuinte apenas o “poder-dever de calcular e pagar seus tributos”, e ao
Estado tdo somente o “poder-dever” de tributar (LUCENA, 2004, p.32), sob pena de
incorrermos em infeliz retrocesso, voltando & época em que o Estado-rei exercia o seu

“poder-dever” de tributar sem qualquer contra-partida aos suditos.

Por tal razdo, chega-se a conclusdo de que, em verdade, o Poder de Tributar
e a Competéncia Tributéria ndo sdo excludentes. Aquele, ainda que originrio de um
regime democrético, continua a existir, uma vez que é manifestacdo da propria
soberania estatal, e fundamental & captagdo de recursos para o custeio do Estado. Este,
por sua vez, é o proprio poder de tributar (constitucionalmente limitado), pelo que ao
“poder de tributar juridicamente delimitado e, sendo o caso, dividido, da-se o nome de
competéncia tributaria” (MACHADO, 2010, p. 34).

Assim, a competéncia tributaria seria a faculdade conferida as pessoas
politicas de criar, em abstrato, tributos, dentro dos limites constitucionalmente
estabelecidos, que, inclusive, j& descreveu as regras-matrizes dos tributos.
(CARRAZZA, 2010).

1 «Art. 3.° Constituem objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil: | — construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; 1l — garantir o desenvolvimento nacional; Il — erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV — promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.” BRASIL.
Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia-DF. Disponivel em
<http://www4.planalto.gov.br/legislacao>. Acesso em 21/04/2013.



33

3.2 Imunidade Tributaria enquanto exercicio negativo da Competéncia Tributaria.

A imunidade tributaria, enquanto fenémeno que desonera certas pessoas,

objetos ou fatos™ dos encargos tributarios, tém cabimento na medida em que elas

representam importante papel na sociedade. Ndo é por menos que Luciano Amaro

defende que:

O fundamento das imunidades é a preservacdo de valores que a Constituicdo
reputa relevantes (a atuacdo de certas entidades, a liberdade religiosa, o
acesso a informacdo, a liberdade de expressdo etc.), que faz com que se
ignore a eventual (ou efetiva) capacidade econ6mica revelada pela pessoa (ou
revelada na situagdo), proclamando-se, independentemente da existéncia
dessa capacidade, a ndo tributabilidade das pessoas ou situagcBes imunes
(AMARO, 2011, p. 174)

Como hem nos adverte José Eduardo Soares de Melo:

A temdtica da imunidade constitucional ndo tem encontrado consenso
doutrinario, no que concerne a sua real natureza, porque se de um lado se
cogita tratar-se de limitac&o constitucional ao poder de tributar'®; de outro, se
positiva tratar-se de normas constitucionais estabelecendo a incompeténcia
das pessoas politicas para expedir regras tributéarias, relativamente a
especificas situacdes”’ (MELO, 2012, p. 377)

Tomando parte na discussdo doutrinaria, passemos a analisar a questéo.

Vimos que a Competéncia Tributaria tem seus limites tracados pela

Constituicdo Federal, sendo atribuidas pelo proprio Poder de Tributar, a faculdade em

abstrato conferida as pessoas politicas de criar os tributos.

Ademais, conforme concluimos no topico anterior, a competéncia tributéria

seria 0 “poder de tributar juridicamente delimitado e, sendo o caso, dividido, da-se o
nome de competéncia tributaria” (MACHADO, 2010, p. 34).

5 Carrazza pondera que, em Gltima analise, as imunidades tributarias acabam por beneficiar, sempre,

pessoas (2010, p. 748)

18 embrou o autor de outros lentes do Direito Tributario que defendem essa tese, a exemplo de Aliomar
Baleeiro, em sua obra LimitagBes Constitucionais ao Poder de Tributar. 72 ed. Rio de Janeiro: Forense,

1997, p. 226.

7 Fazendo mencdo, aqui, a Paulo de Barros Carvalho, em seu Curso de Direito Tributario, Sdo Paulo:

Saraiva, p. 172 a 184.
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Ora, a faculdade de instituir tributos, portanto, demonstra o aspecto positivo
da Competéncia Tributéria. Isso porque instituir, criar, majorar e exigir, sdo
comportamentos ativos, sdo um fazer. Logo, estamos diante de uma agdo, de um
comportamento positivo, que necessita, ressalte-se, de autorizagdo para que seja

realizado.

Assim, a imunidade tributéria seria um “ndo-fazer”, isto é, um ndo instituir,
ndo cobrar, nd0 majorar e ndo exigir. Trata-se, portanto, de uma abstencdo, de um

comportamento negativo.

Ndo é por menos que Carrazza afirma que “podemos dizer que a
competéncia tributaria se traduz numa autorizacdo ou legitimacdo para a criacdo de
tributos (aspecto positivo) e num limite para fazé-lo (aspecto negativo)” (2010, p. 745).

O limite seria justamente os valores que se pretendem preservar, conforme vimos acima.

Insta dizer que tais limites devem ser previstos na propria Constitui¢do. Por
mais 6bvio que possa parecer, a afirmacéo € necessaria na medida em que muitas vezes

repete-se isso sem saber o por que.

E que a imunidade tributaria, enquanto aspecto negativo da Competéncia
Tributaria, isto é, enquanto Limite Negativo ao Poder de Tributar, deve estar presente na
norma de que delimita os Poderes a que o proprio Estado se sujeita, qual seja, a

Constituicéo.

Tal ponto possui relevancia pratica. Como bem nos adverte Rogério Tobias
de Carvalho, em razdo de fazerem parte do Texto Originario da Constituicdo, elas
terminam por desvelar a finalidade a que se pretende proteger, pelo que se pode
compreender que elas servem de pardmetro axioldgico a ser encarado tanto pelo
intérprete, quanto pelo politico. Por isso, ndo poderiam ser suprimidas*® ou ignoradas,

sob pena de se violar clausulas pétreas™. Vejamos:

18 Nem mesmo por emendas constitucionais.

19 «“As regras imunizantes criam situagBes de ndo-incidéncia tributéria que ndo podem ser ilididas; ndo
pelo menos, enquanto o Texto Magno n3o for alterado por novo poder constituinte originario. E que tais
normas envolvem, sem excecdo, clausulas pétreas, e, por isso, sua eventual revogagdo viola direito
fundamental e rompe a ordem constitucional vigente (CARRAZZA, 20120, p. 746 e 747)”
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Por serem instituidas pelo constituinte originario com o propdsito de garantir
outros direitos ou interesses, deve-se interpretar as imunidades tributarias
teleologicamente, tendo em vista os fins a que elas se destinam, e
sistematicamente com os direitos individuais e situacGes objetivas que elas
visam a proteger. Nesta ordem de idéias, embora as imunidades tributarias
ndo tenham a natureza de direitos fundamentais, sdo clausulas pétreas, porque
a abolicdo de tais garantias tende a abolir o direto que elas visam a assegurar
(CARVALHO, 2006, p. 111).

Outro aspecto que deve ser ressaltado da Imunidade Tributéria € a de que
seu conteudo, em razdo dos valores que busca preservar, acaba por ganhar dimensdo de

préprio direito fundamental e, até mesmo, de direito humano.

Isso porque, o exercicio dos direitos fundamentais de determinada pessoa
que goze de imunidade tributaria, por exemplo, acaba por ser efetivamente
potencializado, uma vez que a monta de capital que seria destinado ao pagamento de

tributos sera utilizado enquanto recursos, visando atingir os fins a que ela se dispde.

N&o é por menos que Rogério Tobias de Carvalho menciona que a
imunidade tributéria €, portanto, o contraponto dos direitos humanos projetados no
ambito do poder tributario do Estado (CARVALHO, 2006)

Assim, enquanto exercicio negativo da competéncia tributéria, os detentores
da imunidade tributaria tém o direito de que o Estado ndo lhes exija as modalidades
exacionais a que ndo estejam obrigados. Caso o ente tributante o faga, guarda o
possuidor da imunidade direito de ingressar em juizo contra tal fato, face & patente
inconstitucionalidade de que ele se reveste. Trata-se de verdadeiro direito publico-

subjetivo de ndo sofrer tributacéo.

3.3 Imunidade, isen¢édo e ndo-incidéncia.

Nd&o raras vezes, o legislador, seja ele ordinario ou constitucional, lanca
mé&o, equivocadamente, das expressdes imunidade, isencdo e ndo-incidéncia. Muito
embora tenham o mesmo resultado prético, qual seja, 0 ndo pagamento do tributo, seus

efeitos e caracteristicas sdo distintos, conforme passamos a expor.

A ndo-incidéncia, como o proprio nomem sugere, € o oposto da incidéncia.

Quando da delimitagdo da regra-matriz de incidéncia, o legislador delimita quais os
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fatos que dardo origem ao nascimento da obrigacéo tributéria, sendo, elas, as hipoteses

de incidéncia®.

Por exemplo, se o legislador estabelece que “é devido o imposto X sobre a
venda de veiculos terrestres”, fazem parte da ndo-incidéncia as aeronaves, 0s veiculos
aquaticos, os veiculos aeroespaciais, enfim, todos aqueles que néo estejam abrangidos

pela hipdtese de incidéncia. Trata-se da ndo-incidéncia “de fato”.

Com efeito, temos que:

Se o tributo incide, é porque houve fato gerador. Tudo o que néo esté descrito
na hipotese de incidéncia, e portanto ndo estad apto a ser fato gerador, é
hipotese de nédo-incidéncia. Como diz com simplicidade o Prof. Hugo de
Brito Machado, “a ndo incidéncia é tudo o que esta fora da hipdtese de
incidéncia”. Esta é a ndo incidéncia de fato (CARVALHO, 2006, p. 98)

Pode acontecer de o proprio legislador estabelecer claramente quais sejam
as hipoteses que ndo fazem parte da hipdtese de incidéncia. Nesse caso, estd-se diante
da chamada “ndo incidéncia juridicamente qualificada” (MACHADO, 2012).

Quando o proprio legislador estipular quais sdo as hipoGteses de ndo-
incidéncia, esta-se diante da ndo-incidéncia “de direito?*. Sua razdo de ser consiste no

fato de que:

(...) podem ocorrer davidas a proposito da configuracdo da hipotese de
incidéncia. Estas davidas decorrem naturalmente da complexidade das
relagdes juridicas no mundo atual. Nesta situacdo ndo é incomum que o
préprio legislador esclareca que numa determinada situagdo o tributo ndo
incide. (CARVALHO, 2006, p. 98)

20 «Assim, uma e Gnica é a h.i. “‘vender mercadorias’, ou ‘receber rendimentos’ ou ‘introduzir mercadorias
no territério do pais’, embora se refira a atos complexos ou fatos constituidos de elementos heterogéneos
e multiplos. Uma e incindivel é a h.i., ainda quando a realidade que conceitua seja integrada por
elementos varios, como, por exemplo ‘transmitir um imével’. Néao constitui h.i. s6 o ato de transmitir,
nem s6 o imovel, mas a conjugacdo dos dois termos, conceptualmente, que se reporta ao “ato de transmitir
que tem por objeto um imovel’. Este complexo é que, pela lei, é qualificado como habil a determinar o
nascimento de obrigagdes tributarias, erigindo-se, pois, em hip6tese de incidéncia tributaria (ATALIBA,
2012, p. 65)”

2 “A n3o-incidéncia de direito é um plus, uma interpretagdo auténtica do legislador, para dar maior
clareza de que néo se configura, naquele caso, a hipétese de incidéncia posta na lei. A rigor, a norma que
faz tal explicitagdo poderia deixar de existir sem que nada se alterasse” (CARVALHO, 2006, p. 99)



37

A isencdo?, por sua vez, é a dispensa legal do dever de adimplir a obrigagéo
tributaria. Nascida a obrigagdo tributaria, isto é, ocorrendo no mundo fenoménico a
hipotese de incidéncia estabelecida em abstrato, surge o dever de pagar o tributo. No
entanto, a norma que confere a isencdo desobriga o beneficiario do comando anti-

exacional de pagéa-lo.

Ou seja, o tributo nasce, surge, sendo dispensado, no entanto, 0 Seu
adimplemento. Com efeito, segundo Luciano Amaro:
Basicamente, a diferenca entre a imunidade e a isencdo estd em que a
primeira atua no plano da definicdo da competéncia, e a segunda opera no
plano do exercicio da competéncia. Ou seja, a Constituicdo, ao definir a
competéncia, excepciona determinadas situacfes que, ndo fosse a imunidade,
guedariam dentro do campo de competéncia, mas, por forca da norma de
imunidade, permanecem fora do alcance do poder de tributar outorgado pela
Constituicdo. Ja a isencgdo atua noutro plano, qual seja, o do exercicio do
poder de tributar: quando a pessoa politica competente exerce esse poder,
editando a lei instituidora do tributo, essa lei pode, usando a técnica da
isencdo, excluir determinadas situacdes, que, ndo fosse a isencdo, estariam

dentro do campo de incidéncia da lei de tributagdo, mas, por for¢a da norma
isentiva, permanecem fora desse campo (AMARO, 2011, p. 175 e 176)

A imunidade tributaria difere-se da isencdo e da ndo-incidéncia em razéo
ndo apenas de sua superior hierarquia no ordenamento juridico, mas por razbes

ontoldgicas.

Ora, a norma imunizante, em verdade, impede o nascimento da hipotese de
incidéncia®®. Noutras palavras, tal pessoa, fato, objeto ou situagdo sequer seriam
dispensadas do dever exacional, uma vez que sequer houve a formagdo da relagéo

juridico-tributéria. O tributo, portanto, sequer chega a nascer.

E é justamente nesse tocante que reside a fulcral diferenga entre imunidade e
isencdo. Nesta, a regra-matriz de incidéncia tributéria perfectibiliza-se, ocorrendo,
apenas, apos a delimitacdo dos critérios materiais, pessoais, materiais e espaciais, uma

dispensa do dever de pagar o tributo. Mata-se o tributo logo apds seu nascimento.

22 Utilizaremos, para as finalidades deste trabalho, a concepcéo de isengéo da doutrina tradicional.

2 Em razdo da protecdo aos valores constitucionalmente tidos por valiosos, conforme vimos
anteriormente.



38

Por outro lado, a ndo incidéncia diferencia-se da imunidade na exata medida
em que ela nada mais é do que a ndo prescricdo de uma conduta tributavel. Temos, por

exemplo, que a atividade de vender carros ndo esta no ambito de incidéncia do IPTU.

Portanto, estamos diante de uma ndo incidéncia. Em nada hd que se
confundir, portanto, com a impossibilidade de concregdo da regra-matriz de incidéncia,

Ou mesmo com a sua imediata morte apds sua constituicéo.
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4 A INTERPRETACAO DO ARTIGO 195, §7°, DA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988.

Observamos, nos capitulos anteriores, os conceitos referentes ao Terceiro
Setor, a conceituacdo da espécie tributaria “Contribuicdes Sociais”, e também a

conceituacéo e definicdo de Imunidade Tributaria.

Passamos agora & interpretacdo da norma do Artigo 195, §7° da
Constituicdo Federal de 1988, tema principal deste trabalho. Vejamos, pois, a redacéo
do aludido dispositivo:

§ 7° - Sdo isentas de contribuicdo para a seguridade social as entidades

beneficentes de assisténcia social que atendam as exigéncias estabelecidas
24
em lei”".

Séo envoltas em controvérsias as expressdes “sdo isentas” e “estabelecidas
em lei”. A primeira por ndo deixar claro se se trata de imunidade tributéria ou de
isencdo. A segunda por suscitar duvidas sobre se as exigéncias para a “desoneracdo” séo

estabelecidas em lei complementar ou em lei ordinéria.

Para facilitar o estudo das duas expressdes, dividimos este quarto capitulo

em duas partes, sendo uma parte para cada uma delas.

4.1 Imunidade ou Isen¢éo?

Firmou-se na doutrina o entendimento de que a imunidade € estabelecida
pela Constituicio Federal, enquanto que a isengdo é estabelecida por lei. E esse o

magistério de Hugo de Brito Machado, sendo vejamos:

O que distingue, em esséncia, a isencdo da imunidade é a posicdo desta
Gltima em plano superior hierdrquico superior. Dai decorrerem conseqiiéncias
da maior importancia, tendo-se em vista que a imunidade, exatamente porque
estabelecida em norma residente na Constituicdo, corporifica principio
superior dentro do ordenamento juridico, a servir de bussola para o intérprete,
gue ao buscar o sentido e o alcance da norma imunizante nédo pode ficar preso
a sua literalidade. (MACHADO, 2010, p. 243)

% BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia-DF. Disponivel
em <http://www4.planalto.gov.br/legislacao>. Acesso em 21/04/2013.
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Em sintese, estando a norma que cria obstaculo a hipotese de incidéncia
tributaria no texto constitucional, estd-se diante de norma de imunidade tributaria, e

quando ela estiver em prescrita em lei, esta-se diante de isengdo tributéria.

Ocorre que a redagdo do artigo 195, §7°, da Constituicdo Federal de 1988
refere-se expressamente a isengdo dentro do texto constitucional, o que poderia causar
ddvidas no intérprete, uma vez que cria confusdo entre os critérios estabelecidos para

diferenciar a isen¢do da imunidade.

Com efeito, se adotarmos como axioma o critério de distin¢do entre isencéo
e imunidade estabelecidas por Hugo de Brito Machado, vemos, claramente, uma grande

atecnia feita pelo legislador constituinte.

Nesse sentido, ainda que a norma constitucional se refira expressamente a
isencdo, em verdade, a hipotese por ela elencada é de imunidade, uma vez que suscitada

por norma hierarquicamente superior (MACHADO, 2010, p.243).

E digno de transcricdo o ensinamento de Sandra Aparecida Lopes Barbon

Lewis, em que se refere expressamente & norma em analise:

Como estimulo a assisténcia social, a Constituicdo Federal, em seu artigo
195, paragrafo 7°, preceitua serem isentas de contribuicdo para a Seguridade
Social as entidades beneficentes de assisténcia social que atendam as
exigéncias estabelecidas em lei.

A “desoneracdo” de que trata este dispositivo da Constituicdo configura
imunidade e ndo isengdo, haja vista que a imunidade é hipGtese de
desoneracdo tributaria prevista na propria Constituigcdo, constituindo, pois
uma limitagdo constitucional ao poder de tributar, como doutrina Hugo de
Brito MACHADO. As isencbes, diversamente, sdo estabelecidas por leis
infraconstitucionais, sejam elas complementares ou ordinarias. (LEWIS,
2006, p. 184)

Nesse sentido, Roque Antdnio Carrazza, analisando a controvérsia existente

entre a “isencdo” e a “imunidade” do §7° do artigo 195 da Constituicdo, adverte que:

Segundo estamos convencidos, a palavra “isentas” estd empregada no Texto
Constitucional, no sentido de “imunes”.

E que, no caso, estd-se diante de uma hipdtese constitucional de n&o-
incidéncia tributéria. Ora, isto tem um nome técnico: imunidade.

Assim, onde o leigo |é isentas, deve o jurista interpretar imunes. Melhor
explicitando, a Constituicdo, nesta passagem, usa a expressao “sdo isentas”,
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quando, em boa técnica, deveria usar a expressdo “sdo imunes”, ja que,
segundo a unanimidade da doutrina, a imunidade advém da Constituicdo, ao
passo que a isencdo deflui da lei.

(.)

De fato, uma interpretagdo rigida e literal deste dispositivo, pode acarretar
decisBes incompativeis com os valores sociais protegidos pela Constituigao.
Ao invés uma interpretacdo sistematica do Texto Supremo vem ao encontro e
preserva estes mesmos valores. (CARRAZZA, 2006, p. 60)

Ora, no dispositivo analisado, ha uma delegacdo constitucional a lei para
que ela estabeleca os critérios de “isencdo”, sem que isso queira dizer que € a lei a fonte
da “desoneracdo”; em verdade, a esta ndo foi incumbida a tarefa de afastar a hipotese de
incidéncia, uma vez que o nascedouro da regra de exclusdo de incidéncia esta no texto

constitucional.

A bem da verdade, conforme ja explicitado alhures, a norma em analise
impede o nascimento de qualquer obrigacdo tributéria principal, uma vez que nela ha
um “impedimento permanente e superior”, que advém do proprio texto constitucional;
“ndo h& incidéncia porque ndo h4, alids, ndo pode haver, hipdtese prevista”
(RODRIGUES, 1995, p.27).

O Supremo Tribunal Federal® ja se manifestou sobre o tema, lavrando

acorddo com o seguinte teor:

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA - CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA - QUOTA PATRONAL - ENTIDADE DE FINS
ASSISTENCIAIS, FILANTROPICOS E EDUCACIONAIS — IMUNIDADE
(CF, ART. 195, §7°) — RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

()

- A clausula inscrita no art. 195, §7°, da Carta Politica — ndo obstante referir-
se impropriamente a isengdo de contribuicdo para a seguridade social —
,contemplou as entidades beneficentes de assisténcia social com o favor
constitucional da imunidade tributaria, desde que por elas preenchidos os
requisitos fixados em lei.

A jurisprudéncia constitucional do Supremo Tribunal Federal ja identificou,
na clausula inscrita no art. 195, 87° da Constituicio da Republica, a
existéncia de uma tipica garantia de imunidade (e ndo de simples isencédo)
estabelecida em favor das entidades beneficentes de assisténcia social.
Precedente: RTJ 137/965.

% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n® 22.192-9/DF.
Recorrente: Associacdo Paulista da Igreja Adventista do Sétimo Dia. Recorrida: Unido Federal. Relator:
Ministro Celso de Mello. Brasilia, 28 de novembro de 1995. Disponivel em: < http://www.stf.gov.br> .
Acesso em 21/04/2013.
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Nesse diapasdo, Roque Antonio Carrazza defende que quando a
Constituicdo Federal cria regra de imunidade, mesmo que atribua a lei os requisitos para
seu gozo, ndo haveria falar em isen¢do, mas em regra imunizante:

Impende assinalar — sempre nesse dominio — que os preceitos constitucionais
respeitantes as imunidades tributarias das pessoas fisicas ou juridicas
beneficiadas lhes conferem garantias fundamentais e, bem por isso, sdo

diretamente aplicaveis, vinculando, de modo inafastavel, a Unido, os
Estados-Membros, os Municipios e o Distrito Federal.

Tais preceitos sdo, em suma, de eficacia plena e aplicabilidade imediata,
independendo, pois, para produzirem seus regulares efeitos, da edigdo de
normas inferiores, que lhes explicitem o conteldo. Seus comandos
enderecam-se tanto ao legislador (que editara normas de alcance geral, e,
neste sentido, dard consecucdo aos mandamentos da Lei Maior), como ao juiz
e ao administrador publico (que aplicardo estas normas de carater geral se e
enquanto estiverem conformes a Constituicdo Federal). (CARRAZZA, 2011,
p. 531 e 532).

Assim, vemos que o legislador constituinte, de fato, estabeleceu critério
firme de distingdo entre imunidade e isengdo, conforme anotado acima. Contudo, ele
claudicou na redacgdo do artigo 195, §7° da Carta Maior, pelo que a expressdo sio

isentas deve ser interpretada como séo imunes.

4.1.1 A importancia da imunidade tributaria para as entidades beneficentes de

assisténcia social.

Como visto no capitulo anterior, a imunidade tributaria é o impedimento
decorrente de comando constitucional a tributacdo (MACHADO, 2010, p.300).

Vimos também que a imunidade ndo é conferida a toa, para quem quer que
seja, por qualquer motivo que for; sua concessdo esta relacionada & preservacdo e
fomento de valores e objetivos constitucionalmente considerados superiores (MELO,
2012, p. 377).

Com efeito, o STF ja se manifestou no sentido de que as imunidades s&o
garantias a valores e pessoas especificas e indispensiveis & manutencdo da ordem
social, evitando, assim abusos e desmandos do préprio Estado para com elas, sendo

vejamos:
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“Nédo se pode desconhecer, dentro desse contexto, que as imunidades
tributarias de natureza politica destinam-se a conferir efetividade a
determinados direitos e garantias fundamentais reconhecidos e assegurados
as pessoas e as instituicdes. Constituem, por isso mesmo, expressdes
significativas das garantias de ordem instrumental, vocacionadas, na
especificidade dos fins a que se dirigem, a proteger o exercicio da liberdade
sindical, da liberdade de culto, da liberdade de organizacdo partidaria, da
liberdade de expressdo intelectual e da liberdade de informagdo.

A imunidade tributaria ndo constitui um fim em si mesmo. Antes, representa
um poderoso fator de contengdo do arbitrio do Estado na medida em que esse
postulado da Constituicdo, inibindo o exercicio da competéncia impositiva
pelo Poder Publico, prestigia, favorece e tutela o espaco em que florescem
aquelas liberdades publicas.

Cumpre ndo desconhecer, neste ponto, a grave adverténcia langada pelo
saudoso Min. ALIOMAR BALEEIRO (“Limitagdes Constitucionais ao
Poder de Tributar”, p. 151, 52 Ed., 1977, Forense) para quem revela-se certo e
inquestionavel o fato de que “...0 imposto pode ser meio eficiente de suprimir
ou embaracar a liberdade de manifestacdo do pensamento, a critica dos
governos e homens publicos, enfim, de direitos que ndo sdo apenas

individuais, mas indispensaveis a pureza do regime democratico”*.

No caso das entidades beneficentes de assisténcia social, o que se lhes
pretende assegurar, isto é, os valores resguardados pela Constituicdo Federal, séo
justamente a educacdo, salde, assisténcia social e previdéncia social (MARTINS,
RODRIGUES. 2008, p. 136).

Tais normas imunizantes, uma vez que tem por escopo manter instituicoes
que se dedicam & manutencdo de valores e principios tdo caros a manutencdo e
preservacdo do Estado Democratico de Direito, sequer sdo passiveis de restrigdes pelo
legislador constituinte derivado, sendo, pois clausulas pétreas. Nesse sentido é o

magistério de Regina Andrea Accorsi Lunardelli, sendo vejamos:

Conforme se sabe, é caracteristica fundamental da Constituicdo Federal de
1988 a rigidez, pois além de exigir um processo complexo e solene de
modificagdo das normas constitucionais, também prevé a proibicdo para que
determinadas normas sejam alteradas pelo poder constituinte derivado. (...)
por outro lado, como visto, as imunidades tributarias descritas pelo art. 150,
V1, “c” protegem valores, como os direitos sociais (satde, educacdo, cultura,
meio ambiente, etc.) e sdo normas que garantem a efetividade dos direitos

% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 939/DF. Requerente:
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores no Comércio - CNTC. Requerido: Presidente da
Republica/Congresso Nacional. Relator: Ministro Sydney Sanches. Brasilia, 15 de dezembro de 1993.
Disponivel em: < http://www.stf.gov.br> . Acesso em 21/04/2013
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fundamentais, ndo podendo ser alteradas pelo poder constituinte derivado
(LUNARDELLLI, 2006, p.188).

A imunidade tributéria das entidades beneficentes esta regulada em dois
dispositivos constitucionais, que sejam, o Artigo 150, VI, c, e Artigo 195, §7°. Aquele

refere-se aos impostos®’, e esta as contribuicdes sociais.

A ratio essendi dessas normas reside no fato de que o Estado, enquanto ente
responsavel pela plena efetivacdo dos direitos fundamentais, mostra-se incapaz de
realiza-los?®. Por isso, conclama aos que podem ajuda-lo a fazé-lo. E, em razéo dessa
ajuda, cria mecanismos que favorecam os que com ele colaboram (MARTINS,
RODIGUES. 2008, p. 145).

E justamente assim que a doutrina entende a razio de ser da imunidade das

entidades de assisténcia social. Nesse sentido:

Quando o Estado é omisso ou insuficiente na prestacdo daqueles bens e
servicos minimos, a sociedade ocupa este espago através das entidades
assistenciais. Se o faz movida por interesses altruistas e desinteressadamente,
atendendo ao molde legal, as instituicdes que se dedicarem a assisténcia
social fazem jus a imunidade diante das contribuicBes securitarias. Ndo ha
sentido em se tributar uma atividade que deveria estar sendo exercida pelo
Estado. Se houver tentativa legislativa de imposicdo tributaria sobre tais
atividades e entidades, estard havendo, indiretamente, ofensa a um direito
fundamental protegido constitucionalmente (CARVALHO, 2006, p.113)

Tal razdo é justa e necesséria. Ora, se o particular dispde de tempo e
recursos para, por exemplo, criar entidades de assisténcia a educagdo e a salde, sem
finalidade lucrativa, almejando apenas ajudar a populagdo, nada mais justo que

dispensa-lo do dever de pagar certos tributos. Afinal de contas, ele, nesse caso, esta

2 Hugo de Brito Machado defende que “a imunidade, para ser efetiva, para cumprir suas finalidades,
deve ser abrangente. Nenhum tributo pode ficar de fora de seu alcance” (MACHADO, 2010, p. 300).

3 1550, de certa forma, causa espécie. O Estado Brasileiro é um dos que mais arrecada tributos no mundo.
S para se ter idéia do tamanho da riqueza que € arrecadada, em 2010, 35% (trinta e cinco por cento) do
Produto Interno Bruto — PIB — do Brasil era de tributos. Ou seja, mais de um terco de tudo que se
arrecadou naquele ano eram de tributos. E dificil imaginar o por que de o Estado, sozinho, nio conseguir
custear atividades tdo basicas e tdo insitas ao pleno desenvolvimento humano. Particularmente, para noés,
essa € a maior dor do cidaddo: pagar tributos e ndo saber com o que sdo utilizados, vé-los escoando pelos
ralos da incompeténcia e burocracia estatal. Sobre isso, vale a leitura de artigo do Instituto Assef
intitulado “0 Brasil e a Carga Tributaria”. Disponivel em
http://www.institutoassaf.com.br/downloads/analise 48 nov 2011.pdf. Acesso em 01/05/2013.
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fazendo as vezes do proprio Estado. E em razdo disso, ndo faz sentido tributar tais

acoes.

Por tal razdo, Roque Antonio Carraza chega a defender que tais entidades
deveriam se multiplicar, ante as evidentes deficiéncias do Poder Publico (CARRAZZA,
2006, p. 24).

Concordamos em parte com a idéia de Carrazza. Por um lado, a expanséo do
terceiro setor significa que um maior nimero de agentes estara atuando na defesa de
valores constitucionalmente assegurados, pelo que, face ao j& exposto, é justa a sua
desoneracdo. De outro lado, no entanto, a total ocupacéo, planejamento e gestdo de
setores como a salde, educagdo, meio ambiente, dentre outros, por entidades do
Terceiro Setor s6 denota o fracasso do Estado, uma vez que é incapaz de realizar 0s

objetivos ao qual se prop0s.

4.2 Requisitos para o gozo da imunidade estabelecidos por lei ordinaria ou por lei

complementar?

Superada a celeuma sobre a imunidade prevista no 87° do artigo 195 da
Carta Politica, bem como demonstrada a sua importancia, resta agora interpretar a

segunda parte da norma, que seja, a expressao “previstas em lei”.

A controvérsia acerca dessa parte do dispositivo constitucional em analise
gira em torno da discussdo sobre se esses requisitos devem ser estabelecidos por lei

ordinaria ou por lei complementar.

A discussdo tem grande relevincia tanto académica quanto pratica,
movendo grandes discussfes nos Tribunais Patrios, a ponto de o Supremo Tribunal
Federal ter reconhecido repercussdo geral nos autos do Recurso Extraordindrio n°
566.662/RS.

2 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 566.662/RS. Recorrente: Sociedade
Beneficente de Parobé. Recorrido: Unido. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia, 21 de fevereiro de
2008. Disponivel em: < http://www.stf.gov.br> . Acesso em 21/04/2013.
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Nesse processo, o Tribunal Regional Federal da 4% Regido negou
provimento ao apelo da Sociedade Beneficente Parobé, ao entender que a Constituicdo
Federal, ao incumbir & lei a disciplina dos requisitos para a concessdo da imunidade as
entidades de assisténcia social, o fez de forma genérica, sem referir-se a lei

complementar, pelo que podem ser regulados por meio de lei ordinaria.

Para buscar o real®® sentido e o alcance e alcance da palavra “lei” utilizada
pelo legislador constituinte, utilizaremos, em dois momentos, sua analise através de

métodos e principios hermenéuticos diferentes.

Num primeiro momento, langaremos méo dos classicos métodos gramatical
e sistematico de interpretacdo, fazendo uma comparacdo entre eles e apontado as

diferentes exegeses que comportam.

Depois, analisaremos o dispositivo objeto deste estudo a luz dos principios

constitucionais de interpretagéo.

4.2.1 O Método Gramatical e 0 Método Sistemético de Interpretagéo.

Como vimos alhures, o método gramatical de interpretacdo nem sempre, ou
na maioria das vezes, ndo revela o verdadeiro, sendo pelo menos o adequado, sentido e

alcance da norma.

Dessa forma, dizer que o comando constitucional ndo faz mencéo a lei
complementar, apenas porque assim ndo estd expresso, € argumentar como quem diz

que “ndo acredita em algo apenas porque ndo Vvé€”. Isso sob o prisma do método

gramatical.

Por outro lado, considerando a Constituicdo Federal um sistema normativo
harmonico, bem como partindo da premissa de que sua interpretacdo ndo pode criar
conflitos entre seus dispositivos, e, de outra banda, quando a interpretamos
sistematicamente, vemos que, de fato, quando o constituinte quer deixar claro a mencéao

a lei complementar, o faz de modo expresso, como nos seguintes artigos:

% Melhor dizendo, o mais adequado sentido.
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Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigdo social:

| - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizacdo
compensatoria, dentre outros direitos;

Art. 14. A soberania popular seré exercida pelo sufragio universal e pelo voto
direto e secreto, com valor igual para todos, €, nos termos da lei, mediante:

8§ 9° Lei complementar estabelecerd outros casos de inelegibilidade e os
prazos de sua cessacdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a
moralidade para exercicio de mandato considerada vida pregressa do
candidato, e a normalidade e legitimidade das elei¢des contra a influéncia do
poder econdmico ou o abuso do exercicio de funcdo, cargo ou emprego na
administracdo direta ou indireta.

Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:
VI - grandes fortunas, nos termos de lei complementar™.

Assim, ndo é equivocado imaginar, em principio, que o dispositivo do §7°
do artigo 195 da Constituicdo Federal de 1988 requer seu regramento através de lei

complementar.

Isso porque, como vimos, sempre que a vontade legislativa quis referir-se a
lei complementar o fez de modo expresso e claro. E quando quis referir-se a lei

N

ordinaria, apenas fez remisséo a “lei”.

Contudo, varios doutrinadores®> entendem, lancando m&o também do
método de interpretacdo sistematica, que o referido dispositivo constitucional faz

mencao ndo a lei ordinéria, mas sim a lei complementar.

Isso porque, segundo entendem, o legislador constituinte teria incorrido em

crassa atecnia, pelas razdes que veremos a seguir.
Esse é o magistério de Rogério Tobias Carvalho, ao mencionar que:

A aparente antinomia entre o disposto no artigo 146, inciso Il, quando em
confronto com o artigo 195, §7° no que diz respeito ao veiculo normativo
gue os regulamentariam, € solucionada quando reservamos a lei
complementar o regulamento da limitacdo ao poder de tributar consistente

31 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia-DF. Disponivel
em <http://www4.planalto.gov.br/legislacao>. Acesso em 21/04/2013.

32 Roque Andnio Carrazza, Hugo de Brito Machado, Eduardo Sabbag, Rogério Tobias de Carvalho, José
Eduardo Soares de Melo, ...
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nas imunidades; e a lei ordinaria a descricdo e o funcionamento do que seja
entidade beneficente de assisténcia social. Afinal é, e sempre foi, matéria de
lei ordinaria disciplinar a constituicdo de pessoas juridicas. (CARVALHO,
2006, p. 152)

Com efeito, Roque Antonio Carrazza entende que, por forca da
interpretacdo do do artigo 146, Il da Constituicdo Federal de 1988, apenas a lei
complementar foi autorizada pelo legislador constituinte a regulamentar as limitagGes ao

poder de tributar.

Desse modo, quando houver a genérica mengdo a expressdo “lei”, em se
tratando de dispositivo que regulamente limitacdo ao Poder de Tributar, a melhor

exegese é pela lei complementar:

Ao argumento de que a Carta Suprema ndo empregou, em seu artigo 150, VI,
¢, in fine, a expressdo “lei complementar”, pode ser contraposto o argumento
de que ela também nédo usou a expressao “lei ordinaria”. Antes, limitou-se a
fazer uma referéncia genérica a lei, deixando aos doutrinadores a tarefa de
dilucidar de qual tipo de lei. Em suma, a Hermenéutica Juridica revela que tal
s6 pode ser uma lei complementar nacional (editada, pois, pelo Congresso
Nacional) (CARRAZZA, 2006, p.30)

Mais adiante, tratando especificamente sobre a problemética do artigo 195,

87°da Constituicdo Federal, arremata o autor:

Voltamos a insistir que a lei ali referida s pode ser complementar, porque
vai regular uma imunidade tributaria, que é uma “limitacdo constitucional ao
poder de tributar”. Ora — como vimos na primeira parte desta manifestagdo
opnativa — o art. 146, Il, da Constituicdo Federal determina que as limitagdes
constitucionais ao poder de tributar venham reguladas por meio de lei
complementar.

(.)

Julgamos imperioso asseverar, ainda, que a lei ordinaria ndo pode — sob pena
de irremissivel inconstitucionalidade — criar outros requisitos, que ndo os
apontados na lei complementar, para o pleno desfrute desta imunidade. De
fato, ela ndo é instrumento proprio para veicular regras que condicionem a
fruicdo da imunidade em pauta. (CARRAZZA, 2006,p. 63)

7

Digno de transcricdo também é o seguinte excerto de artigo de Rafael

Pandolfo, delimitando, de forma objetiva e eficaz, as razdes de se necessitar interpretar
“lei” enquanto “lei complementar” no dispositivo em analise:

O principio légico da identidade veda a criagdo de um minotauro juridico

(metade imunidade e metade “isencdo constitucional”), de sorte que o erro
constatado no antecedente de uma norma deve ser estendido ao consequente.
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Explicamos: o0 § 7° do artigo 195 da Constituicdo Federal fala em isencédo e
lei ordindria. O erro é evidente, mas coerente, visto que as isencgles
constituem institutos inseridos dentro da competéncia tributaria das pessoas
politicas, razdo pela qual podem ser fixadas e alteradas por lei ordinéria.

Entretanto, ao reconhecermos a imprecisdo terminologica da expressdo
“isencdo”, devemos estendé-la ao enunciado “lei”, substituindo-os,
coerentemente, por “imunidade” e “lei complementar”, respectivamente,
mantendo-se, assim, congruéncia com o alcance semantico fixado pelo STF
acerca da natureza do instituto em questdo. O legislador constituinte foi
impreciso, é certo, mas ndo foi incoerente, pois exigiu espécie normativa
compativel com o instituto por ele considerado existente (isencdo). A
correcdo  significativa engendrada  pelo  Supremo ndo pode
consertar parcialmente o equivoco redacional, sob pena de incorrer em
incoeréncia logica, desconsiderando a identidade que abrange toda a unidade
normativa. (PANDOLFO, 2004)

Com efeito, o STF j& decidiu pela aplicacdo da lei complementar para o
estabelecimento dos requisitos para o gozo da imunidade tributdria por parte das

entidades beneficentes de assisténcia social:

MANDADO DE SEGURANCA - CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA -
QUOTA PATRONAL - ENTIDADE DE FINS ASSISTENCIAIS,
FILANTROPICOS E EDUCACIONAIS - IMUNIDADE (CF, ART. 195, §
7°)- RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

- A Associacdo Paulista da Igreja Adventista do Sétimo Dia, por qualificar-se
como entidade beneficente de assisténcia social - e por também atender, de
modo integral, as exigéncias estabelecidas em lei - tem direito irrecusavel ao
beneficio extraordinario da imunidade subjetiva relativa as contribuigdes
pertinentes a seguridade social.

- A clausula inscrita no art. 195, § 7°, da Carta Politica - ndo obstante referir-
se impropriamente a isencdo de contribuicdo para a seguridade social - ,
contemplou as entidades beneficentes de assisténcia social, com o favor
constitucional da imunidade tributaria, desde que por elas preenchidos os
requisitos fixados em lei.

- A jurisprudéncia constitucional do Supremo Tribunal Federal ja identificou,
na clausula inscrita no art. 195, § 7° da Constituicdo da Republica, a
existéncia de uma tipica garantia de imunidade (e ndo de simples isencédo)
estabelecida em favor das entidades beneficentes de assisténcia social.
Precedente: RTJ 137/965.

- Tratando-se de imunidade - que decorre, em funcéo de sua natureza mesma,
do proprio texto constitucional -, revela-se evidente a absoluta
impossibilidade juridica de a autoridade executiva, mediante deliberacdo de
indole administrativa, restringir a eficacia do preceito inscrito no art. 195, §
7°, da Carta Politica, para, em funcdo de exegese que claramente distorce a
teleologia da prerrogativa fundamental em Referéncia, negar, a entidade
beneficente de assisténcia social que satisfaz os requisitos da lei, o beneficio
que Ihe é assegurado no mais elevado plano normativo.®

% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinério em Mandado de Seguranca n® 22.192-9/DF.
Recorrente: Associagdo Paulista da Igreja Adventista do Sétimo Dia. Recorrido: Unido. Relator: Celso de
Mello. Brasilia, 28 de novembro de 1995. Disponivel em: < http://www.stf.gov.br> . Acesso em
21/04/2013
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Noutro julgamento, o STF foi mais incisivo, deixando assente que a norma
complementar que regulamenta a limitagdo ao poder de tributar — imunidade das
contribuicbes — é o artigo 14 do Cdodigo Tributario Nacional, nos seguintes termos
delineados no voto do Ministro Marco Aurélio:

O artigo 14 do Cddigo Tributario consigna os requisitos indispensaveis a que
as entidades filantrdpicas gozem de imunidade tributéria. Dentre eles esta a
auséncia de distribuicdo de qualquer parcela do respectivo patrimonio ou de
rendas ou de lucro ou participagdo no resultado, aplicacdo integral no pais
dos recursos na manutencdo dos objetivo institucionais e a manutencéo das
receitas e despesas em livros revestidos de formalidades capazes de assegurar
a exatidao. >

Contudo, em sentido contrério, o Supremo Tribunal Federal j& decidiu que a
“lei” a que se refere o dispositivo em comento € a lei ordinaria, em prejuizo da lei

complementar, nos seguintes termos:

Constitucional. Tributério. Contribui¢fes Sociais. Imunidade. Certificado de
Entidade Beneficente de Assisténcia Social - CEBAS. Renovagao periodica.
Constitucionalidade. Direito adquirido. Inexisténcia. Ofensa aos artigos 146,
11 e 195, § 7° da CF/88. Inocorréncia.

A imunidade das entidades beneficentes de assisténcia social as contribuicdes
sociais obedece a regime juridico definido na Constituicdo. O inciso Il do art.
55 da Lei 8.212/91 estabelece como uma das condicfes da isencdo tributaria
das entidades filantrdpicas, a exigéncia de que possuam o certificado de
Entidade Beneficente de Assisténcia Social — CEBAS, renovavel a cada trés
anos.

A jurisprudéncia desta Corte é firme no sentido de afirmar a inexisténcia de
direito adquirido a regime juridico, razdo motivo pelo qual ndo ha razdo para
falar-se em direito a imunidade por prazo indeterminado.

A exigéncia de renovacéo periddica do CEBAS nao ofende os artigos 146, II,
e 195, § 7°, da Constituicdo. Precedente (...).

Hipotese em que a recorrente ndo cumpriu os requisitos legais de renovacao
do certificado.®

¥ BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n° 420-0/RJ. Impetrante: Irmandade da

Santa Cruz dos Militares. Impetrado: Congresso Nacional. Relator: Marco Aurélio. Brasilia, 31 de agosto
de 1994. Disponivel em: < http://www.stf.gov.br> . Acesso em 21/04/2013

% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinério em Mandado de Seguranca n® 27.093-8/DF.
Recorrente: Fundacdo Educacional da Regido de Joinville - FURJ. Recorrido: Unido. Relator: Ministro
Eros Grau. Brasilia, 02 de setembro de 2008. Disponivel em: < http://www.stf.gov.br> . Acesso em
21/04/2013.



51

Pairam reais davidas sobre qual tipo de instrumento legislativo foi eleito
pelo legislador constituinte para estabelecer os critérios para o gozo da imunidade

tributaria pelas entidades beneficentes.

A divergéncia de entendimentos tem deixado o contribuinte em completa

inseguranca juridica.

Por tal razdo, o julgamento do Recurso Extraordinario n® 566.662/RS, em
face da sistematica do reconhecimento de repercussao geral, serd um divisor de &guas na

histdria da jurisprudéncia do STF.

O mesmo método hermenéutico, que seja, o sistematico, a primeira vista,
permite que se chegue a concluséo pela escolha de ambos os veiculos normativos — lei
ordinaria e lei complementar-, sem dirimir o conflito apresentado. Ao revés, cria outro
problema hermenéutico, pois termina por malferir o Principio de Interpretacdo

Constitucional da Unidade da Constituic&o.

Assim, os métodos hermenéuticos gramatical e sistematico se mostram
insuficientes para dirimir completamente as controvérsias existentes em saber se tais

requisitos séo fixados por lei ordinaria ou por meio de lei complementar.

4.2.2 Principios Constitucionais de Interpretacdo e os Métodos Teleol6gico e

Socioldgico.

Como bem delimitado linhas acima, o Principio da Unidade da
Constituicéo:

Também conhecido como principio da unidade hermenéutico-normativo da

constituicdo, preleciona a unidade do texto constitucional, no sentido de que

ndo ha qualquer hierarquia entre as suas normas, cabendo, portanto, ao

intérprete harmonizar, diante de um caso concreto, as normas constitucionais

que tutelam valores, interesses e bens juridicos contrarios, ampliando ou
reduzindo o alcance dessas normas. (VALE, 2011, p.23)

Nesse sentido, se for aceita como verdadeira a interpretacdo de que cabe a
lei ordindria a fixagdo dos requisitos para o usufruto das benesses da imunidade
tributaria das contribuigdes sociais pelas entidades beneficentes, estar-se-ia instaurando-

se um conflito com o artigo 146, Il, da Carta Magna.
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Isso porque este dispositivo enuncia que “cabe a lei complementar regular

as limitagGes constitucionais ao poder de tributar”.

Ora, como vimos nos capitulos anteriores, a imunidade é uma limitagdo ao
poder de tributar. Portanto, apenas a ela seria permitido estabelecer os quesitos para o

gozo das imunidades tributarias.

Porém, como também visto anteriormente, ha posicionamentos, inclusive do
STF, de que € a lei ordinaria o veiculo normativo adequado para reger a situacéo ora
debatida, criando, assim, um conflito entre o Artigo 146, Il, e o Artigo 195, 87°, ambos

da Carta Politica.

A problemdtica que surge do conflito entre o Artigo 146, Il, e o Artigo 195,
§7°, da Constituicdo, de acordo com a Unicidade da Constituicdo, contudo, é
inexistente, em face da harmonia do texto constitucional, cabendo ao intérprete dirimir a

aparente antinomia.

Caso o intérprete assim ndo o faga, estard dando azo & desconstrucdo da
coeréncia logica do proprio ordenamento juridico. Explica-se: partindo-se da premissa
kelseniana de que é a Constitui¢do o substrato de validade das demais normas existentes
num dado ordenamento, caso ela apresente uma contradi¢éo interna (como seria 0 caso

sob analise), perder-se-ia toda a coeréncia de todo o ordenamento.

Isso porque, caso haja dois dispositivos conflitantes dentro da norma
constitucional, est4 autorizada a criacdo de normas infraconstitucionais que conflitem
entre si. Noutras palavras, se a Constituigdo for coerente, do ponto de vista interno, as
normas inferiores também o serdo. Se, entretanto, a Carta Politica assim ndo o for, as
demais normas também ndo o serdo. Nesse sentido, o prof. Glauco Barreira adverte
que:

A constituicdo é a norma basica do ordenamento juridico, aquela que lhe
confere unidade e coeréncia, pois todas as demais normas do sistema sdo por
ela validadas. O Estatuto Fundamental, por sua vez, precisa de unidade e

coeréncia interna, ja que ndo pode conferir as outras normas aquilo que nédo é
insito. Esse é o argumento légico no qual se assenta a unidade da

Constituicdo (MAGALHAES FILHO, 2011, p.180).

Entdo, sob pena de macular o sentido e o alcance de todo o texto

constitucional (coeréncia interna), bem como de criar teratologias infraconstitucionais
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(coeréncia externa), deve-se prezar pela interpretacdo que harmonize os dispositivos

tidos até aqui como conflitantes.

Ora, como vimos acima, a importancia de se conferir tratamento
diferenciado as entidades beneficentes de assisténcia social tem razdo politica e social,
uma vez que sdo fundamentais na concretizagdo dos fundamentos e objetivos da

Republica.

Com efeito, ndo basta apenas Ihes conferirem o direito de ser imunes, mas
deve-se facilitar o exercicio da imunidade, sem perder de vista, € claro, as rédeas legais
e 0 minimo de rigor para tanto, sob pena de se desnaturar o sentido original do comando

nao-exacional.

Séo tantos os requisitos estabelecidos pela legislacéo ordinaria que se torna
dificil preenché-los, o que, na pratica, terminam por inviabilizar o gozo da imunidade

tributaria.

A doutrina comenta sobre a razdo de ser a lei complementar o melhor
veiculo normativo para a regulacdo da imunidade:
Compreende-se a razdo da exigéncia de lei complementar como veiculo
legislativo para disciplinar a matéria. E que se fosse o constituinte deixar a
critério do Poder Tributante a fixacdo de requisitos necessarios para 0 gozo
da imunidade, a evidéncia, poderia ele criar tal nivel de obstaculos, que viria

a frustrar a finalidade para a qual a imunidade foi inserida na lei maior.
(MARTINS, RODRIGUES. 2008, p. 140)

E importante frisar que ndo se trata de avaliar sob o aspecto quantitativo, no
que se refere ao nimero de exigéncias estabelecidas por lei, qual sera o tipo de norma a

ser entendida como adequada.

Em verdade, trata-se de buscar aquela espécie legislativa que melhor atenda
as finalidade constitucionalmente estabelecidas, isto é, aquela que garanta que as ditas
entidades beneficentes realmente ajudem o Poder Publico na efetivacdo dos direitos

fundamentais.

Noutras palavras, trata-se de avaliar qual a espécie normativa que,
qualitativamente, melhor atenda as exigéncias constitucionais de se alcancar uma

sociedade livre, justa e solidaria.
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Por outro lado, a norma constitucional deve ser interpretada de tal forma que
Ihe seja possivel extrair o maximo de efetividade, realizacio préatica e acatamento
social (MAGALHAES FILHO, 2011, p. 44).

Através dos métodos teleoldgico e socioldgico de interpretacdo, e sendo
observados os Principios de Interpretacdo Constitucional, chega-se a concluséo de que a
lei complementar é o veiculo normativo adequado para a finalidade (vantagem) social a

que se destina o texto constitucional do artigo 195, 87°.
4.2.3 E se fossem invertidos os papéis das leis ordinaria e complementar?

O trabalho do cientista e do fildsofo é diferente do trabalho do historiador.
Esse, via de regra, se detém a analisar fatos pretéritos em uma zona de conforto. 1sso
porque aquilo que é de mais facil analise, tendo uma menor chance de falhas e analises

equivocadas.

Ja aqueles, contudo, tem que constantemente se aventurar no desconhecido,
no que esta por vir, e, muitas vezes, sobre o que nem se sabe se ha possibilidade de

ocorrer.
Em razé&o disso, uma ponderagdo merece relevo.

Ante o atual e vigente ordenamento, temos que, como bem delineado até
aqui, a lei complementar, de fato, & a melhor espécie para normatizar a regulacéo dos

requisitos do artigo. Pois bem.

Mas se fossem invertidos os “papéis” da lei ordinaria e da lei
complementar? Melhor dizendo, se a lei ordinéria passasse a ter critérios como o0s do
art. 14 do CTN e a lei complementar aumentasse significativamente em nimero e
dificuldade o nimero de requisitos para 0 gozo da imunidade tributaria pelas entidades

beneficentes?
A questdo, embora seja “de laboratorio”, é tormentosa.

Isso porque estariamos diante da seguinte situacdo: seria possivel
argumentar que, como é a lei complementar que regula os limites ao poder de tributar

(Art. 146, 11, da CF/88), seria ela a espécie cabivel para regular o gozo da imunidade.
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Ora, nesse caso, a aplicacdo do Principio da Unidade da Constitui¢do, que

antes servia a aplicagdo da norma menos rigorosa, agora serviria & aplicacéo dela.

Ainda sim, ndo se poderia perder de vista a razdo e a finalidade da
imunidade tributaria das entidades beneficentes de assisténcia social. Como exposto
acima, ao buscar a maxima efetividade do texto constitucional, percebe-se que a lei

deve facilitar, e ndo dificultar o gozo da desoneracéo.

Se a meta é estimular a participacdo das entidades do Terceiro Setor na
consecucdo e realizacdo das garantias fundamentais, deve o Estado fornecer meios para
tanto. Nesse sentido:

Por outro lado, o Estado deve proteger, estimular o crescimento e o

fortalecimento das organizacbes ndo-governamentais, através de varios
mecanismos, como as isencdes ou através de incentivos fiscais.

Os incentivos fiscais proporcionam ndo s6 o desenvolvimento do terceiro
setor, mas também estimula a iniciativa privada em seus diversos
seguimentos econdmicos a participar com a sociedade na realizacdo dos
interesses sociais (LUNARDELLI, 2006, p.213).

Por tal razdo, ainda que preveja o art. 146, Il, a aplicacdo da norma
complementar para regular o gozo da imunidade tributéria das contribuicbes sociais ao
terceiro setor, seria plausivel a defesa de, nesse caso, defender a aplicagdo da lei

ordinaria, menos rigida e, portanto, mais facil de ser observada.

O que se quer suscitar aqui é que, em verdade, a questdo da espécie
normativa (complementar ou ordinéria) € um pano de fundo. O que interessa, sob o
ponto de vista do Principio da For¢ca Normativa da Constituicdo e do Principio da
Maxima Efetividade, é saber qual espécie normativa, no caso concreto, é a que melhor
se adequa a conferir as entidades beneficentes melhores condi¢bes de exercer suas

atividades.

E por outro lado, se olharmos o Principio da Unidade da Constitui¢do
também chegaremos a essa conclusdo. 1sso porque sua premissa bésica é, ante uma
aparente antinomia entre dispositivos constitucionais, a inexisténcia de excluséo de uma
norma em desfavor de outra, uma vez que o texto constitucional precisa de unidade e

coeréncia.
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Dessa forma, poder-se-ia concluir, mesmo sob o ponto de vista da unidade
da constituicdo, que a norma que melhor se adequaria & imunidade das entidades
beneficentes seria a ordinéria, posto que seria a que melhor se adequaria aos fins sociais

a que se destina.

Assim, estariamos diante de uma curiosa situacdo, que sera melhor
entendida se explicada o seguinte raciocinio. Segundo ensina o Prof. Glauco Barreira,
alguns autores entendem que a nova hermenéutica constitucional seria uma evolucdo da
hermenéutica juridica classica, a ponto de o principio constitucional da méaxima
efetividade ser considerado apenas uma extensdo da interpretacdo socioldgica
(MAGALHAES FILHO, 2009, p.50).

Pois bem. Se fosse a lei ordinéria o veiculo normativo mais adequado a
realizacdo das finalidades da entidades beneficentes, a mera intepretacdo gramatical,

nesse caso, é com base no raciocinio por nds rechacado acima, seria plenamente valido.

Isso porque o esforco hermenéutico com base nos principios de
interpretacdo constitucional nos conduziu & conclusdo de que, por ndo estar
expressamente prevista a palavra “complementar”, seria a lei ordinéria, portanto, a eleita

pelo constituinte.

Desse modo, a interpretacdo de decorre do método gramatical seria

plausivel, embora ndo fosse suficiente.
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5 Consideragdes Finais.

A atividade do intérprete da norma juridica, por mais que possa se dar ad
infinitum, posto que assim é o pensamento, lugar em que acontece a interpretacdo, ndo
pode ser desvinculada de minimos parametros que orientem essa atividade.

Dessa forma, deve o intérprete utilizar os métodos de interpretacdo da
norma juridica, sejam eles os postos pela hermenéutica juridica classica, sejam os
postos pela moderna hermenéutica constitucional.

E mais que isso: sua interpretacdo ndo se encontra desvinculada do mundo
ao redor, tampouco das pessoas que nele habitam. A exegese do operador do direito tem
conseqiiéncias concretas, atingindo a muitos, todos os dias.

Por isso, nessa tarefa o exegeta deve buscar fazé-la de tal forma que extraia
da norma o sentido e alcance que nela foram postos a fim de buscar a finalidade nela
contida.

Com efeito, a interpretagcdo da norma imunizante deve se dar a fim de que
ela facilite a concre¢do dos valores constitucionalmente por ela albergados. Ora, se a
norma imunizante, por exemplo, quer proteger os livros, é porque ela busca a difuséo do
saber e da cultura.

Nessa toada, se 0 preceito constitucional busca estender imunidade
tributaria as entidades de assisténcia social, € porque a norma busca dar amparo as suas
atividades, desonerando sua folha tributéaria, permitindo que elas, assim, invistam tal
montante em suas finalidades essenciais.

Por tal razdo, em harmonia com os Principios Constitucionais de
Interpretacéo, a exegese que melhor favoreca tal desoneragéo, respeitados, por 6bvio, 0s
minimos requisitos estabelecidos para tanto, a fim de maxima efetividade a ela.

Nesse sentido, no que tange & interpretacdo do Art. 195, 87°, da Constitui¢do
Federal de 1988, chegou-se a conclusdo de que, de fato, trata-se de uma norma que
preceitua uma imunidade tributaria, e ndo de uma isencdo, como menciona
expressamente o texto.

Tal redacdo, em verdade, ndo esta em consonancia com a melhor técnica,
tampouco com as préprias finalidades e conceitos do que sejam a imunidade e a isengéo
tributaria.

De outra banda, tal norma preceitua que 0s requisitos para 0 gozo dessa
imunidade devem ser estabelecidos por meio de “lei”, sem definir, no entanto, se se
trata de lei complementar ou de lei ordinaria.
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Tal distingdo, além da relevancia académica, reveste-se de relevancia
pratica, uma vez que 0s requisitos estabelecidos por meio da lei ordinaria s&o
numericamente maiores e mais rigidos que os estabelecidos pela lei complementar.

Tendo em vista, portanto, os principios norteadores da Hermenéutica
Constitucional, sem perder de vista, no entanto, os classicos métodos de Savigny, restou
demonstrado que os requisitos, em verdade, devem ser os estabelecidos pelo veiculo
normativo que confira aos destinatarios da imunidade a maior possibilidade de efetivar
os valores constitucionalmente albergados pela norma imunizante.

No atual ordenamento juridico, tal “lei” seria a lei complementar.

Contudo, se considerdssemos uma hipétese de laboratdrio, que fosse, de que
a lei ordinéria conferisse méxima efetividade & imunidade tributéria das entidades, ndo
obstante & expressa previsdo do Art. 146, Il, da Constituicdo Federal de 1988 de que
cabe a lei complementar regular os “Limites Constitucionais ao Poder de Tributar”,
seria aquele veiculo normativo o adequado para tratar da imunidade tributéria do artigo
195, §7¢, da Carta Magna.

O que se busca, em ultima andlise, é a propria efetivacio da Dignidade da
Pessoa Humana, fundamento da Republica. Isso porque, na medida em que se facilita o
trabalho de entidades privadas de finalidade publica, em éareas estratégias e, € de bom
alvitre frisar, tdo negligenciadas pelo proprio Poder Publico, que se lhe confiram a
imunidade tributaria da maneira que menos custosa, inclusive juridicamente.

Com isso, direitos fundamentais constitucionalmente assegurados, como a
educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a

previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, e outros tantos, ganham importantes aliados.

Entender em sentido contrario, como fez o prdprio Supremo Tribunal
Federal em julgamentos pretéritos, entendendo pela necessidade de normatizacdo dos
requisitos da imunidade por meio de lei ordinaria, termina por fulminar atividades
legitimas e solidéarias, sob o parco manto de se fazer valer o Direito a qualquer custo, e
que as formas prevalecem sobre valores e principios.

Em razdo de todo o exposto, tendo em vista os objetivos e fundamentos da
republica, tendo em vista a necessidade de efetivagdo dos direitos fundamentais, tendo
em vista a valorizagdo e estimulo & participagdo de entidades do Terceiro Setor, e dentre
elas, as Entidades Beneficentes de Assisténcia Social, defende-se que a imunidade
tributaria do Art. 195, 87°, da Constituicdo Federal de 1988 deve ser regulada, no atual
ordenamento juridico, por meio de lei complementar.
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