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    Tudo quanto o homem expõe ou exprime é uma nota à margem de um texto apagado de todo. Mais ou menos, pelo sentido da nota, tiramos o sentido que havia de ser o do texto; mas fica sempre uma dúvida, e os sentidos possíveis são muitos.




    Não se subordinar a nada – nem a um homem, nem a um amor, nem a uma ideia, ter aquela independência longínqua que consiste em não crer na verdade, nem, se a houvesse, na utilidade do conhecimento dela – tal é o estado em que, parece-me, deve decorrer, para consigo mesma, a vida íntima intelectual dos que não vivem sem pensar.




    A vida é uma viagem experimental, feita involuntariamente. É uma viagem do espírito através da matéria, e como é o espírito que viaja, é nele que se vive. [...] O que se sentiu foi o que se viveu. Recolhe-se tão cansado de um sonho como de um trabalho visível. Nunca se viveu tanto como quando se pensou muito.




    Fernando Pessoa
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    PREFÁCIO




    Julcira Maria de Mello Vianna Lisboa1




    Antes de qualquer menção a respeito da obra, registro a gratidão e a honra que sinto em prefaciar o primeiro livro de Patrícia Neves Franco, fruto de sua dissertação de mestrado, em que tive a oportunidade de orientá-la. Faço questão de esclarecer que é o primeiro porque tenho plena convicção de que seu dom para dedicação à pesquisa e escrita não cessa por aqui.




    Lembro-me da autora, no Curso de Direito da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo (PUC-SP), quando foi minha aluna, no período noturno, no ano de 2008. Patrícia, extremamente responsável e aplicada, sempre se destacou pelas suas qualidades, demostrando grande interesse pela disciplina de Direito Tributário. Posteriormente, tive a oportunidade de orientá-la em seu trabalho de conclusão no Curso de Especialização em Direito Constitucional Tributário, em que foi aprovada com louvor.




    Qual não foi minha surpresa, para não dizer alegria e satisfação, quando Patrícia marcou uma entrevista, agora já no curso de mestrado, a fim de me questionar sobre sua orientação. O aceite, como não poderia deixar de ser, foi imediato. E assim, como resultado de seus estudos, pesquisas e muito labor, surge esta obra, objeto de sua dissertação, intitulada A imunidade impositiva das instituições de educação e de assistência social, sem fins lucrativos: abrangência dos impostos indiretos.




    O tema desenvolvido é de grande valia e de interesse social dos mais significativos para toda a sociedade, comunidade jurídica e especialmente para as instituições de educação e de assistência social, sem fins lucrativos, cujo valor preponderante é a difusão da cultura e das atividades de benemerência na sociedade. Ademais, Patrícia sempre demonstrou interesse pelo tema, até por consequência do trabalho que desenvolve há mais de vinte anos junto à Fundação São Paulo (Fundasp).




    O trabalho destaca pormenores a respeito da imunidade, que, em linhas gerais, nada mais é do que a incompetência absoluta das pessoas políticas, Estados, Municípios, União e Distrito Federal para instituírem tributos sobre fatos ou pessoas, expressamente elencados na Constituição Federal. Para tanto, desenvolveu a competência tributária expondo seu conceito e fundamento, onde demonstrou, com maestria, posicionamentos doutrinários a respeito do tema, adentrando nas limitações constitucionais ao poder de tributar, informando sobre os princípios aplicáveis ao assunto, e, ressaltando a sua interpretação, apresentando posições de vários autores e decisões dos Tribunais Superiores.




    De forma bem estruturada, passa a discorrer sobre a imunidade das instituições de educação e de assistência social, sem fins lucrativos, salientando as características principais de cada uma delas, tudo com embasamento doutrinário, e conclusões a respeito. Ademais, ressalta a importância das instituições de educação e de assistência social, sem fins lucrativos, que acabam por auxiliar e complementar as próprias atividades essenciais que o Estado deve prestar a todos, mas que sozinho não tem condições de realizá-las. Assim, funcionam como um “braço” do próprio ente político.




    Abarca ainda a autora os impostos indiretos, ou seja, aqueles que repercutem, ou melhor, aqueles cuja carga econômica do imposto é suportada pelo consumidor final, que são os impostos sobre o consumo, tais como o Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) e o Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Serviços (ICMS). Sua investigação explora a distinção entre os contribuintes de fato e de direito e o fenômeno da repercussão econômica e jurídica dos impostos, tributos não vinculados a uma atuação do Estado. Ainda apresenta uma análise constitucional dos dois impostos mencionados, enfatizando a seletividade e a não cumulatividade. E traz à baila a abrangência desses impostos indiretos na imunidade impositiva das instituições de educação e de assistência social, sem fins lucrativos, objeto central, para não dizer o “coração pulsante”, de sua dissertação .




    Depois de farta análise da doutrina, da jurisprudência e de toda gama de estudos que percorreu, conclui, de forma veemente, que o Direito não pode fugir da realidade social, já que sua busca por regular as relações de convívio harmônico entre as pessoas físicas e jurídicas em sociedade deve ser uma constante. Sendo assim, finaliza esclarecendo que a imunidade não está limitada ao contribuinte de direito, aquele que praticou o fato imponível, mas que deve alcançar, por igual, aquele contribuinte de fato, ou consumidor final, exatamente para não afastar da regra imunizante as entidades de educação e de assistência social, sem fins lucrativos. Tais entidades devem gozar da imunidade quando adquirirem bens e produtos para compor seu patrimônio, pois estes só serão utilizados para auxiliá-las, em prol da sociedade, a executar serviços atinentes à sua função.




    Posso, tranquilamente, dizer que se trata de temática de vanguarda sobre as imunidades das instituições de educação e de assistência social, sem fins lucrativos, em que a autora planta uma semente a respeito do assunto e provoca grandes reflexões tão necessárias nos dias de hoje quanto a essas instituições, como ela mesmo apregoa.




    Felicito Patrícia e agradeço, em nome próprio e dos demais leitores, a grande oportunidade e contribuição que nos deu através de suas pesquisas e conclusões tão oportunas e de grande intensidade destacadas nesta obra.




    




    




    

      

        1. Mestre e doutora em Direito Tributário pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo (PUC-SP). Professora do curso de graduação em Direito e do programa de pós-graduação stricto sensu em Direito Constitucional e Processual Tributário, bem como diretora adjunta da Faculdade de Direito da PUC-SP.


      


    


  




  

    


  




  

    


  
    

    APRESENTAÇÃO




    Como veremos nas Considerações Iniciais, nesta obra será analisada a tese atualmente em vigor no Supremo Tribunal Federal – STF de que os impostos sobre o consumo incidem nas operações feitas por instituição de assistência social, sem fins lucrativos, na condição de contribuinte de fato da tributação indireta. Essa posição está filiada aos doutrinadores que defendem a interpretação formal, segundo a qual tem importância apenas a condição de contribuinte de direito, para o alcance da imunidade tributária, uma vez que somente esses contribuintes integram a relação obrigacional tributária. Segundo essa corrente, a repercussão econômica sofrida pelo contribuinte de fato (fenômeno da translação econômica) configura, em verdade, um dos elementos componentes do preço do produto, e não o tributo. Analisaremos também os fundamentos utilizados pelos autores que defendem entendimento contrário: o de que a situação de contribuinte de fato é, sim, relevante para que haja ou não incidência dos tributos: o Imposto sobre Produtos Industrializados – IPI e o Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Serviços – ICMS.




    Como estamos estudando os tributos incidentes sobre o consumo, em especial o ICMS e o IPI, acima citados, entendemos importante fazer uma correlação entre o conteúdo estudado nesta obra e o teor do projeto de reforma tributária em andamento.




    Atualmente, tramita no Congresso Nacional um texto substitutivo à Proposta de Emenda à Constituição nº 45/2019. Após muitas negociações entre deputados e representantes de diversos setores econômicos, o texto-base da PEC 45/2019 foi ajustado, resultando no substitutivo final que fora votado e aprovado pelo plenário da Câmara dos Deputados no início de julho de 2023, em dois turnos.




    O projeto seguiu para análise do Senado Federal, onde precisará ser aprovado por maioria qualificada, o que equivale a três quintos dos parlamentares, e em dois turnos. Muito provavelmente, serão realizadas novas alterações no texto pelos senadores. Havendo modificações substanciais no texto pelo Senado Federal, este retornará à Câmara dos Deputados, podendo haver uma promulgação parcial da reforma tributária, contendo apenas o conteúdo que venha a ser aprovado pelas duas casas legislativas.




    Como é cediço, o projeto da reforma tributária altera substancialmente o sistema tributário nacional, especificamente, a tributação sobre o consumo. Cinco tributos atualmente existentes serão substituídos por dois novos tributos: o ICMS e o ISS serão substituídos pelo Imposto Sobre Bens e Serviços – IBS, enquanto o PIS, a Cofins e o IPI serão substituídos pela Contribuição Sobre Bens e Serviços – CBS. Esta última será de competência da União, enquanto o IBS será de competência dos Estados, Distrito Federal e Municípios, sendo administrado por um Conselho Federativo. Esses dois novos tributos estão sendo chamados, em conjunto, de IVA Dual. A União também terá competência para instituir um outro imposto que está sendo criado pela reforma tributária, o Imposto Seletivo – IS, o qual deverá incidir sobre a comercialização ou importação de bens e serviços prejudiciais à saúde ou ao meio ambiente. A instituição de todos esses tributos, assim como a sua regulamentação, deverá ser realizada mediante a edição de leis complementares, com exceção do Imposto Seletivo, que poderá ser instituído mediante a edição de medida provisória.




    Adentrando ao tema estudado nesta obra, o atual texto da reforma garante expressamente a manutenção da imunidade tributária prevista no art. 150, VI, da CF, para os novos tributos criados, o IBS e a CBS, conforme verificamos no dispositivo a seguir:




    Art. 149-B. Os tributos previstos no art. 156-A e no art. 195, V, terão os mesmos:




    I – fatos geradores, bases de cálculo, hipóteses de não incidência e sujeitos passivos;




    II – imunidades;




    III – regimes específicos, diferenciados ou favorecidos de tributação; e




    IV – regras de não cumulatividade e de creditamento.




    Parágrafo único. Para fins do disposto no inciso II, serão observadas as imunidades previstas no art. 150, VI, não se aplicando a ambos os tributos o disposto no art. 195, § 7º. (NR)




    Da leitura do parágrafo único do art. 149-B, transcrito acima, vemos que, com a promulgação dessa Emenda Constitucional, o sistema tributário nacional aplicará o regime de imunidade impositiva que se encontra vigente aos dois tributos ora criados. Assim, apesar de a CBS estar alocada no art. 195 da CF, que versa sobre as contribuições sociais, ela seguirá o regramento dos impostos para fins de fruição de imunidade tributária.




    Ambos os impostos (IBS e CBS) passarão a ter a tributação no destino, não mais na origem, como ocorre no sistema vigente. Isto significa dizer que os tributos serão recolhidos ao ente competente em que acontecerem as operações de compra (onde o consumidor praticou a transação), não mais ao ente político de origem do produto.




    A reforma prevê uma longa transição de um sistema tributário para o outro, com a sua conclusão no ano de 2033. Vislumbramos, portanto, um árduo trabalho para sua implementação, especialmente nesses 10 anos de sua transição.




    Como vimos, esse projeto de reforma tributária alterará substancialmente o sistema tributário nacional, no que se refere aos impostos sobre o consumo, que são objeto desta obra. Todavia, o regime de imunidade atualmente vigente se manterá incólume, pelo texto aprovado na Câmara dos Deputados. Com isso, mesmo advindo a aprovação final desse texto da reforma tributária, as premissas que nortearam o presente estudo, bem como suas conclusões, continuarão válidas. Isso porque, pelo que vimos do texto da reforma, o conceito de contribuinte de direito (em contraposição ao contribuinte de fato) muito provavelmente não deve sofrer alterações de forma a que se passe a considerar, como o sujeito passivo, aquele que sofre a repercussão econômica, ou seja, que arca com o ônus da incidência do tributo. Será necessário aguardarmos o texto das leis complementares, para nos certificarmos disso. De qualquer forma, em eventual edição de outro estudo, posterior à vigência da reforma tributária e à subsequente consolidação de jurisprudência nos tribunais superiores, poderemos nos debruçar sobre as consequências das alterações advindas dessa alteração constitucional no que se refere aos sujeitos passivos indiretos, em especial quanto ao recolhimento dos tributos ao ente de destino da operação, às modificações no direito ao creditamento (posto que o texto da reforma, para o IBS, traz menção expressa à imunidade como restrição ao direito de crédito, salvo quando determinado em contrário pela lei complementar), assim como quanto aos reflexos disso na jurisprudência superior pátria.


  




  

    


  
  

  

    CONSIDERAÇÕES INICIAIS




    O tema-base deste livro consiste em uma das espécies de imunidade tributária previstas no Texto Constitucional de 1988, disposta no art. 150, VI, “c”, aplicada às instituições de educação e de assistência social, sem fins lucrativos, que atendam aos requisitos da lei complementar (alocados no art. 14 do Código Tributário Nacional – CTN).




    As imunidades são a expressão de normas proibitivas que impedem o ente público de exercer sua competência tributária sobre determinados fatos ou pessoas. As imunidades obstam o nascimento da obrigação tributária. A imunidade impositiva é a que impede o ente público de instituir e, consequentemente, de cobrar impostos de determinadas pessoas jurídicas, ao passo que a imunidade contributiva é aquela que obsta o nascimento da obrigação tributária no que se refere a contribuições sociais.




    A imunidade impositiva das instituições de educação e de assistência social, sem fins lucrativos, tem sede no art. 150, VI, “c”, da Constituição Federal (CF), no Título VI – Da Tributação e do Orçamento; Capítulo I – Do Sistema Tributário Nacional, Seção II – Das Limitações do Poder de Tributar. Por sua vez, a imunidade contributiva conferida às instituições beneficentes de assistência social (que integram o chamado Terceiro Setor) está albergada no art. 195, § 7.º, do Texto Constitucional, disposto no Título VIII – Da Ordem Social, Capítulo II – Da Seguridade Social, Seção I – Disposições Gerais. Todavia, não é sobre essa imunidade que nos debruçaremos nesta obra, mas, sim, sobre a impositiva.




    Os requisitos e as exigências estabelecidos em lei mencionados tanto no art. 150, VI, “c” quanto no § 7.º do art. 195 são aqueles veiculados no CTN, mais especificamente em seu art. 14, conforme entendimento consolidado recentemente no Supremo Tribunal Federal (STF). Essas entidades prestam serviços públicos de inquestionável relevância para a sociedade, tais como educação, saúde e assistência social.




    Assim, as razões que podem ser consideradas para que o Texto Constitucional de 1988 tenha estabelecido a regra imunizante para contribuições são essencialmente as mesmas que fundamentaram a imunidade impositiva. Entre elas, podemos citar a ausência de capacidade contributiva, pois, não havendo finalidade lucrativa e sendo todos os recursos, incluindo eventual superávit, revertidos completamente para a manutenção dos objetivos institucionais, não há que falar em capacidade contributiva.




    Outra razão que teria sido considerada seria a relevância da atividade, tendo em vista que a educação constitui direito fundamental do homem e tributá-la configuraria um mecanismo de desestímulo a seu acesso pelos cidadãos brasileiros. Esse direito concretiza dois dos princípios fundamentais da República Federativa do Brasil previstos no art. 1.º, II e III, do Texto Supremo, quais sejam: a cidadania e a dignidade da pessoa humana. O direito fundamental à educação também está atrelado a outros direitos fundamentais, como a liberdade de pensamento e expressão, o acesso à cultura e à informação e sua livre difusão.




    Ademais, trata-se de serviço público que deveria ser oferecido prioritariamente pelo Estado, a teor do disposto no art. 205 da CF, segundo o qual a educação é direito de todos e dever do Estado e da família, e deve ser promovida e incentivada com a colaboração de toda a sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, ao seu preparo para o exercício da cidadania e à sua qualificação para o trabalho.




    Todavia, diante da impossibilidade fática de o Estado prestar satisfatoriamente esse serviço a todos os que dele necessitam, a solução encontrada foi abrir a exploração da atividade à iniciativa privada sob a forma de delegação. Em decorrência da colaboração que essas entidades prestam ao Estado, aplica-se o princípio da solidariedade (art. 3.º, I, da CF) de maneira inversa, tendo o legislador constituinte, com isso, lhes outorgado a imunidade tributária. Logo, para favorecer a cooperação com o Estado, auxiliando-o a promover o desenvolvimento das pessoas, dando-lhes os meios intelectuais para o pleno exercício da cidadania, a Constituição estabeleceu a imunidade impositiva e contributiva para as instituições de educação e de assistência social, sem fins lucrativos, e beneficentes de assistência social, desde que atendidos os requisitos de lei. A intenção foi a de que tais entidades existam sem embaraços, quanto a encargos tributários.




    A atividade educacional é de interesse público, em sentido amplo, mesmo quando ministrada por pessoas jurídicas de direito privado. A prestação do serviço público da educação incumbe ao Estado, podendo ser compartilhada com o setor privado, desde que este mantenha a mesma qualidade de ensino. Isso porque a insuficiente atuação do Estado e a consequente escassez dos recursos públicos, devido à sua má gestão, têm ampliado cada vez mais o espaço para participação do setor privado na educação, que vem se intensificando a cada ano.




    O estímulo ao setor privado para atuar na lacuna deixada pelo poder público no âmbito de serviços educacionais é dado, primordialmente, por meio de imunidades concedidas pela Constituição Federal. Tal concessão não configura um privilégio odioso, mas louvável, na medida em que essas instituições contribuem para o desenvolvimento intelectual e profissional do Estado brasileiro, ao promoverem atividades de ensino, pesquisa, ciência e tecnologia. O pensamento crítico que elas estimulam, as pesquisas realizadas, a educação para a ciência e a tecnologia, que a cada dia trazem mais benefícios à sociedade, são imprescindíveis para o enfrentamento dos desafios da atualidade mundial.




    Estando claros os fundamentos basilares da imunidade impositiva, resta-nos analisar qual sua abrangência. Como mencionado, o art. 150, VI, “c”, estabelece a vedação de que os entes públicos instituam impostos sobre o patrimônio, a renda ou os serviços das instituições de educação e de assistência social, sem fins lucrativos. Esse dispositivo é complementado pelo § 4.º do art. 150, que assim determina: “§ 4.º As vedações expressas no inciso VI, alíneas ‘b’ e ‘c’, compreendem somente o patrimônio, a renda e os serviços, relacionados com as finalidades essenciais das entidades nelas mencionadas”. 




    Dispositivo similar consta do CTN, em seu art. 14, § 2.º, ao dispor que os serviços são os diretamente relacionados com os objetivos institucionais das entidades, previstos nos respectivos estatutos ou atos constitutivos. Todavia, isso não significa que os impostos abrangidos pela imunidade em questão seriam apenas os impostos diretos (aqueles que incidem sobre o próprio contribuinte de direito/quem praticou o fato gerador, sem repercussão sobre um terceiro/contribuinte de fato), como é o caso do Imposto sobre Propriedade Predial e Territorial Urbana (IPTU), do Imposto sobre Propriedade de Veículos Automotores (IPVA) e do Imposto sobre Transmissão de Bens Imóveis (ITBI); nem que estariam, portanto, excluídos da regra imunizante os impostos indiretos (aqueles que repercutem economicamente sobre uma terceira pessoa/contribuinte de fato, ou seja, quem praticou o fato gerador/contribuinte de direito não arca com o ônus da incidência do tributo, mas o transfere para o consumidor final), como são exemplos o IPI e o ICMS.




    Para esses dois tributos, que comportam a transferência do encargo financeiro, são aplicados os princípios da não cumulatividade e da seletividade de alíquotas, em razão da essencialidade do produto, mercadoria ou serviço, os quais procuram desonerar a cadeia, beneficiando o consumidor final. A existência desses princípios demonstra uma preocupação do legislador constituinte com a figura do contribuinte de fato ou consumidor final, no intuito de evitar uma oneração excessiva. Tal expediente está intimamente relacionado com a busca de se prestigiar a capacidade contributiva.




    Em acórdão proferido em julgamento do STF (Brasil, 2017), declarado com repercussão geral, de relatoria do Min. Dias Toffoli (Recurso Extraordinário [RE] n.º 608.872/MG), em Reclamação apresentada pela Casa de Caridade de Muriaé – Hospital São Paulo, contra o Estado de Minas Gerais, firmou-se a seguinte tese:




    [...] a imunidade tributária subjetiva aplica-se aos seus beneficiários na posição de contribuinte de direito, mas não na de simples contribuinte de fato, sendo irrelevante para a verificação da existência do beneplácito constitucional a repercussão econômica do tributo envolvido.




    Assim, firmou-se o entendimento de que incide o ICMS na operação de compra de mercadorias, inclusive insumos, em que o adquirente seja instituição de assistência social, sem fins lucrativos, na condição de contribuinte de fato da tributação indireta. Essa posição está filiada aos doutrinadores que defendem a interpretação formal, segundo a qual tem importância apenas a condição de contribuinte de direito, para o alcance da imunidade tributária, uma vez que somente esses contribuintes integram a relação obrigacional tributária. Segundo essa corrente, a repercussão econômica sofrida pelo contribuinte de fato (fenômeno da translação econômica) configura, em verdade, um dos elementos componentes do preço do produto, e não o tributo.




    Ressalte-se que esse acórdão também consignou posição já firmada no STF no sentido de que as mesmas instituições, quando realizam aquisições de bens, mercadorias, equipamentos ou insumos no mercado externo, ou seja, via importação, figuram como contribuintes de direito (e também de fato), razão pela qual fazem jus à imunidade dos impostos incidentes. Tal fato revela uma incongruência na posição jurisprudencial, uma vez que cria uma distinção infundada e baseada apenas na opção do legislador em definir, conforme sua conveniência, o contribuinte de direito dos impostos.




    Há, também, na doutrina brasileira, autores que se posicionam pela interpretação substancial (também chamada de ampliativa e de cunho material), segundo a qual a realidade econômica é o fator determinante, ou seja, deverá fazer jus à imunidade aquele sujeito que terá o patrimônio mutilado pelo imposto. Para essa corrente, o efeito pragmático da tributação é que importa, ou seja, a redução do patrimônio da entidade beneficiada pela regra imunizante, para entrega de uma parcela aos cofres públicos, mesmo que isso se dê pelas mãos daquele que se denomina contribuinte de direito. Para esses autores, a imunidade deve receber uma interpretação ampliativa, de forma que impeça o nascimento da obrigação tributária em todas as possíveis hipóteses de incidência, com o objetivo de preservar a capacidade de prestar serviços sociais que figuram em suas finalidades estatutárias, inclusive no que diz respeito aos insumos, materiais e produtos industrializados adquiridos, que sejam destinados à prestação desses serviços.




    É oportuno registrar que o fenômeno da repercussão econômica é reconhecido pelo CTN, em seu art. 166, quando disciplina a possibilidade de restituição de tributos que comportem, por sua natureza, transferência do respectivo encargo financeiro. Prevê o dispositivo que estará autorizado a requerer a repetição aquele que prove haver assumido o referido encargo, ou, no caso de tê-lo transferido a terceiro, estar por este expressamente autorizado a recebê-la. Desse modo, a legislação complementar em matéria tributária não passou ao largo desse fenômeno. Por certo que existem muitas divergências e polêmicas doutrinárias acerca do dispositivo citado, conforme será analisado nesta obra mais adiante.




    É importante destacar os argumentos trazidos por doutrinadores que defendem a ideia de que a imunidade recíproca (art. 150, VI, “a”) deve abarcar, além dos impostos diretos, os impostos indiretos. Com base nesses argumentos, desenvolveremos uma análise de tais elementos e uma correlação com a imunidade instituída para as instituições de educação e de assistência social, sem fins lucrativos (alínea “c” do art. 150, VI, da CF), objeto deste estudo, avaliando a pertinência de sua aplicação também a elas.




    Nesta obra, serão analisadas as bases em que se assentam as conclusões da tese citada atualmente em vigor, firmada no STF, e, nesse sentido, quais fundamentos são utilizados pelos autores que defendem entendimento contrário: o de que a situação de contribuinte de fato é, sim, relevante para que haja ou não incidência do tributo (ICMS e IPI). Para tanto, resgataremos os propósitos dessa imunidade e as razões de sua previsão na Constituição Federal; procederemos a uma análise do que constitui patrimônio, renda e serviços; discutiremos sobre a relevância da distinção entre contribuinte de direito e contribuinte de fato, a repercussão econômica e incidência tributária e alguns princípios basilares desse beneplácito constitucional, como o da capacidade contributiva, a ocorrência ou não de lesão à livre concorrência decorrente do gozo da imunidade pelas entidades em questão, entre outros pontos.




    A gênese da imunidade impositiva das instituições de educação e de assistência social, sem fins lucrativos, está na intenção do legislador constituinte em preservar valores relevantes para a sociedade e o Estado Democrático brasileiro, e concretiza-se numa regra de desoneração fiscal que se afigura cláusula pétrea, um direito fundamental que é instrumento de proteção de outros direitos fundamentais.




    Por isso, tão necessário é o resgate dos fundamentos e da posição defendida por autores como Aliomar Baleeiro e Geraldo Ataliba, há mais de cinco décadas, que se contrapõem ao entendimento atualmente “pacificado” pela Corte Suprema. Assim, nesta obra, serão estudados também as mudanças ocorridas na jurisprudência desse tribunal ao longo dos anos, o entendimento hoje firmado nessa Corte (que se consolidou no começo da década de 1970), bem como as decisões contrárias que vinham sendo proferidas pelo próprio Supremo Tribunal.
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    IMUNIDADE TRIBUTÁRIA




    Competência tributária – conceito e fundamento 




    Uma das teorias que explicam a origem da sociedade e da organização do homem pelo prisma de uma entidade com comando superior é a do contrato social ou contratualismo. Essa teoria se difundiu entre os séculos XVI e XVIII como forma de explicar a formação do Estado e a origem dos governos, tendo como seus principais teóricos os filósofos Thomas Hobbes, John Locke e Jean-Jacques Rousseau. Tal concepção de contrato carrega a ideia de que as pessoas abrem mão de parcela de seus direitos e liberdades para se reunirem em um grupo, transferindo a um governo ou autoridade o poder de definir um conjunto de regras, um regime político, a fim de obter as vantagens da ordem social estruturada. Como veremos neste capítulo, uma das facetas desse poder transferido ao Estado pelo povo é o poder tributário.




    Essa teoria não é amplamente aceita como a que explicaria a origem do poder de tributar, como vemos nas lições de Ricardo Lobo Torres:




    A explicação fundada no contrato, ou melhor, na relação jurídica co-contratual entre o cidadão e o Estado, encontra duas objeções de monta: a cidadania não cria vínculos jurídicos apenas entre o cidadão e o Estado, mas também entre os próprios cidadãos, em virtude da eficácia contra terceiros que os direitos fundamentais exibem; a relação entre direitos e deveres do cidadão e do Estado é assimétrica, o que prejudica a ideia de relação contratual, que é sinalagmática essencialmente. (Torres, 2005, p. 34)




    De qualquer forma, o poder se configura elemento essencial do Estado, o qual pode ser considerado a própria institucionalização do poder. Não há teoria política que não parta de uma definição de poder e de uma análise do fenômeno do poder (Ferraz, 2006, p. 98). Carlos Ari Sundfeld (2004, p. 22) assim resume as características do poder político que detém o grupo organizado de pessoas chamado Estado: “a) mantém-se com o uso da força; b) reserva para si seu uso exclusivo; c) não reconhece poder interno superior ao seu; d) não reconhece poder externo superior ao seu (é soberano)”.




    Todo poder emana do povo e é exercido em favor deste. As atividades decorrentes do exercício do poder, por conseguinte, retornam ao próprio detentor desse poder. Segundo o filósofo Norberto Bobbio:




    A democracia moderna repousa na democracia não do povo, mas dos cidadãos. O povo é uma abstração, que foi frequentemente utilizada para encobrir realidades muito diversas [...]. Numa democracia moderna, quem toma as decisões coletivas, direta ou indiretamente, são sempre e somente os cidadãos uti singuli, no momento em que depositam seu voto na urna. Não é um corpo coletivo. (Bobbio, 2004, p. 129)




    O Estado é entidade soberana, pois tem o poder de governar todos os indivíduos que se encontrem dentro de seu território, entendendo-se por soberania a vontade superior às vontades individuais, como um poder que não admite outro superior. A soberania estatal está fundada no interesse público, assim conceituado por Celso Antônio Bandeira de Mello:




    É que, na verdade, o interesse público, o interesse do todo, do conjunto social, nada mais é que a dimensão pública dos interesses individuais, ou seja, dos interesses de cada indivíduo enquanto partícipe da Sociedade (entificada juridicamente no Estado) [...].




    Donde o interesse público deve ser conceituado como o interesse resultante do conjunto dos interesses que os indivíduos pessoalmente têm quando considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem. (Bandeira de Mello, 2006, pp. 57-58)




    Assim, vemos como o poder é elemento constitutivo do conceito de Estado, mais especificamente, uma de suas facetas, o poder político, o qual emana do povo, razão pela qual as atividades decorrentes do exercício do poder retornam ao próprio detentor desse poder, que é o cidadão. Por força do exercício desse poder, o Estado é considerado entidade soberana, estando a soberania fundada no interesse público.




    A República Federativa do Brasil constitui-se num Estado Democrático de Direito, pautada pelos seguintes fundamentos: a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa e o pluralismo político. Entre os objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil, nossa Carta Constitucional prevê o de construção de uma sociedade livre, justa e solidária, impondo a busca constante pelo desenvolvimento nacional e o progresso da humanidade. Esses são os fundamentos da República, enquanto seus objetivos são os de formar uma sociedade livre, justa e solidária; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação.




    Nossa ordem econômica está fundada na valorização do trabalho humano e na livre-iniciativa, cujo fim é assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios (art. 170 da CF): soberania nacional; propriedade privada; função social da propriedade; livre concorrência; defesa do consumidor; defesa do meio ambiente; redução das desigualdades regionais e sociais; busca do pleno emprego; e tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte. 




    Em 5 de outubro de 2018, nossa Carta Magna, que prevê tais princípios, completou 30 anos de sua promulgação. Dessarte, perguntamo-nos: no decorrer dessas mais de três décadas, quais desses princípios se efetivaram plenamente? Quais deles são uma realidade fática na vida dos brasileiros que estão sob a égide dessa Constituição? Em que termos se efetivou o Estado Democrático de Direito delineado nesse ordenamento constitucional? Em que medida a tributação é instrumento de efetivação desses princípios?




    Como se vê, deparamo-nos com muitas indagações, mas nos limitaremos, nesta obra, a estudar a última delas, qual seja: como a tributação (ou melhor, a não tributação, uma vez que estamos tratando de imunidades) é utilizada para ser instrumento de efetivação dos princípios e direitos fundamentais, em especial os direitos da educação, da assistência social e da saúde.




    Do poder de soberania do Estado decorre seu poder de tributar, ou seja, de exigir, por meio da lei, daqueles que estão a ele submetidos que contribuam, compulsoriamente, com os recursos cabíveis à satisfação das necessidades públicas, o que se concretizará em investimentos públicos, políticas sociais e na ampliação e melhoria dos serviços públicos. Assim, nas palavras de Sacha Calmon Navarro Coêlho:




    O poder de tributar é exercido pelo Estado por delegação do povo. O Estado, ente constitucional, é produto da Assembleia Constituinte, expressão básica e fundamental da vontade coletiva. A Constituição, estatuto fundante, cria juridicamente o Estado, determina-lhe a estrutura básica, institui poderes, fixa competências, discrimina e estatui os direitos e garantias das pessoas, protegendo a sociedade civil. (Coêlho, 2010, p. 34)




    O poder de tributar é originariamente uno (por constituir a vontade do povo, decorrente do Estado Democrático de Direito. Todavia, a Constituição Federal o divide entre as pessoas políticas que formam nossa federação, às quais são atribuídas suas respectivas parcelas da competência tributária, para obtenção das receitas necessárias à consecução dos fins de cada ente político.




    Neste momento, entendemos importante registrar a opinião de Hugo de Brito Machado, para o qual a relação tributária não seria uma simples relação de poder. Segundo esse autor, a relação tributária:




    [...] É relação jurídica, embora o seu fundamento seja a soberania do Estado. Sua origem remota foi a imposição do vencedor sobre o vencido. Uma relação de escravidão, portanto. [...]




    Nos dias atuais, entretanto, já não é razoável admitir-se a relação tributária como relação de poder, e por isto mesmo devem ser rechaçadas as teses autoritaristas. A ideia de liberdade, que preside nos dias atuais a própria concepção do Estado, há de estar presente sempre também na relação de tributação.




    Justifica-se o poder de tributar conforme a concepção que se adote do próprio Estado. A ideia mais generalizada parece ser a de que os indivíduos, por seus representantes, consentem na instituição do tributo, como de resto na elaboração de todas as regras jurídicas que regem a nação [...]. (Machado, 2007, p. 59)




    Sabemos que o exercício da tributação é fundamental para os interesses do Estado, para carrear a seus cofres os recursos financeiros necessários à realização de seus fins. Nisso está a função social da tributação, visto que a tributação torna possível o Estado buscar o bem comum, implementando investimentos públicos, políticas sociais e ampliação e melhoria dos serviços públicos, como educação, segurança, saúde, transporte etc., essenciais à população brasileira, bem como à manutenção da máquina estatal, ou seja, de todos os órgãos que compõem a estrutura dos entes públicos, nas três esferas (federal, estadual/distrital e municipal).




    Por força da organização jurídica do Estado em unidades da federação, esse poder tributário fica delimitado, ou seja, dividido entre os diversos níveis de governo. Assim, no Estado brasileiro, o poder tributário é partilhado entre União, Estados-membros, Distrito Federal e Municípios. Esse poder tributário, que está juridicamente delimitado, é designado de competência tributária. Todavia, é necessário ficar claro que o poder é uno, sendo divisíveis apenas as competências para exercê-lo.




    A definição de competências está pautada pelo princípio federativo, segundo o qual se distribui o poder entre os entes públicos (União, Estados, Distrito Federal e Municípios), preservando-se a autonomia de cada um deles. Assim, a Carta Magna atribui competência aos entes públicos, que, no âmbito tributário, é a aptidão que eles possuem para legislar sobre os tributos, inovando no ordenamento jurídico, ou seja, instituindo-os, alterando-os ou extinguindo-os, desde que seguidos os ditames gerais da própria Constituição.




    Ao atribuir a competência tributária, a Constituição reconhece a determinado ente público a competência para criar um tributo, ao mesmo tempo que proíbe as outras pessoas políticas de exercerem aquela competência. Como proposto por Roque Antonio Carrazza (2017, p. 846), “[...] a competência tributária se traduz numa autorização ou legitimação para criação de tributos (aspecto positivo) e num limite para fazê-lo (aspecto negativo)”.




    Em capítulo anterior da mesma obra, o autor define a competência tributária como “a aptidão, para criar, in abstracto, tributos”, e, melhor explicitando:




    [...] é a possibilidade de criar, in abstracto, tributos, descrevendo, legislativamente, suas hipóteses de incidência, seus sujeitos ativos, seus sujeitos passivos, suas bases de cálculo e suas alíquotas.




    [...] Noutro falar, a competência tributária é a habilitação ou, se preferirmos, a faculdade potencial que a Constituição confere a determinadas pessoas (pessoas jurídicas de direito público interno) para que, por meio de lei, tributem. (Ibid., pp. 597-599)




    O mesmo ente público que recebe da Constituição a competência tributária pode, consentaneamente, aumentar o tributo, diminuí-lo, parcelar seu pagamento, isentá-lo, total ou parcialmente, remi-lo, instituir obrigações acessórias/deveres instrumentais, descrever infrações tributárias, cominar sanções, além de anistiar essas infrações fiscais, tudo a depender de uma decisão política, ou até mesmo deixar de instituir o tributo, tendo em vista o princípio da facultatividade do exercício dessa competência.




    O poder tributário não é absoluto e ilimitado, pois encontra restrições nos princípios de ordem constitucional e também, no Brasil, nas imunidades constitucionais. Os princípios e as imunidades são formas de limitação impostas ao Estado no exercício do poder de tributar (ou de delimitação negativa de competência tributária), razão pela qual são reconhecidos como direitos individuais da pessoa humana contra a atividade tributária do Poder Público. Assim, em especial, as imunidades reduzem a expressão do poder de tributar, uma vez que, por intermédio delas, certos fatos ou pessoas são subtraídos do campo reservado ao exercício da competência tributária.




    Muitos autores defendem que o termo “poder tributário” seja utilizado como um sinônimo de “competência tributária”. Uma minoria apenas entende que é atribuída às pessoas políticas a prerrogativa do poder tributário. No trecho a seguir, de autoria de Edmar Oliveira Andrade Filho, observamos uma explanação que coloca o “poder tributário” como sinônimo de competência tributária:




    No campo do Direito Tributário as normas sobre imunidade tributária colaboram para determinação material do poder de tributar dos diversos entes que compõem a Federação. No Brasil, a Constituição Federal é plexo de normas que constitui a origem formal do poder de tributar. Ao mesmo tempo em que outorga parte do poder jurídico a certas pessoas habilitando-as a instituir os tributos que indica, ela circunscreve áreas – relativas a matérias ou pessoas – onde essa prerrogativa não prevalece. Essa “separação” é feita por intermédio de normas que dispõem sobre imunidade tributária, típicas normas de estrutura que recortam as regras e princípios sobre competência tributária conformando-a, isso é, impondo os marcos do poder jurídico tributário. (Andrade Filho, 2005, p. 109)




    Roque Antonio Carrazza entende que as pessoas políticas no Brasil não possuem poder tributário (incontrastável, absoluto, manifestação do uis imperium estatal), mas competência tributária (regrada, disciplinada pelo Direito, manifestação da autonomia da pessoa política e, por isso, sujeita ao ordenamento jurídico-constitucional). Dos ensinamentos do autor destacamos o trecho a seguir:




    [...] não se deve dizer que as pessoas políticas têm, no Brasil, poder tributário. Poder tributário tinha a Assembleia Nacional Constituinte, que era soberana. Ela, realmente, tudo podia, inclusive em matéria tributária. A partir do momento, porém, em que foi promulgada a Constituição Federal, o poder tributário retornou ao povo (detentor da soberania). O que passou a existir, em seu lugar, foram as competências tributárias, que a mesma Constituição Federal repartiu entre a União, os Estados-membros, os Municípios e o Distrito Federal. (Carazza, 2017, p. 596)




    Na Constituição Federal de 1988 (Brasil, 1988), a tributação está pormenorizadamente delineada por meio da definição de competências tributárias, das hipóteses de incidência das exações (possíveis materialidades, sujeitos ativos e passivos, bases de cálculos e alíquotas de tributos, tempos e espaços de ocorrência do fato gerador), limitações ao poder de tributar etc. Por essa razão, dizemos que nossa Constituição delimitou um sistema rígido de distribuição de competências tributárias.




    Assim, o Brasil possui um estatuto do contribuinte, com os direitos e garantias que lhe são assegurados pela Carta Magna, com especial enfoque nas limitações ao poder de tributar. Tal estatuto é assim definido por Paulo de Barros Carvalho:




    Define-se o estatuto do contribuinte, ao pé de nossa realidade jurídico-positiva, como a somatória, harmônica e organizada, dos mandamentos constitucionais sobre matéria tributária, que, positiva ou negativamente, estipulam direitos, obrigações e deveres do sujeito passivo, diante das pretensões do Estado (aqui utilizado na sua acepção mais ampla e abrangente – entidade tributante). E quaisquer desses direitos, deveres e obrigações, porventura encontrados em outros níveis da escala jurídico-normativa, terão de achar respaldo de validade naqueles imperativos supremos, sob pena de flagrante injuridicidade. (Apud Carazza, 2017, p. 479)




    Muitos autores defendem a existência desse estatuto, apto a regular as relações entre fazenda pública e contribuinte, fortalecendo os direitos do cidadão-contribuinte e pautando a conduta das autoridades fiscais pela moralidade administrativa. Vejamos a opinião de Ricardo Lobo Torres:




    A positivação da liberdade, nomeadamente a das imunidades, proibições de desigualdade e garantias principiológicas, se faz, também, pela fixação do estatuto do contribuinte, que se ancora na ideia de cidadania fiscal. [...]




    O estatuto do contribuinte, como complexo de direitos e deveres da cidadania fiscal ou como situação geral e impessoal criada pelo ordenamento jurídico, ganha a cada dia maior clareza no discurso da Constituição, dos tratados internacionais e da legislação infraconstitucional. (Torres, 2005, p. 23 e 27)




    Essas limitações consubstanciam-se em proibições expressas e taxativas de que determinadas situações sejam colhidas pela força tributária do Estado (equivalem a regras de competência negativa). Tais limitações constitucionais ao poder de tributar estão materializadas em princípios e imunidades.




    Os princípios tributários funcionam como vetores que albergam garantias aos contribuintes e devem ser utilizados para interpretação e aplicação das normas tributárias, na busca pelos ideais da justiça social. Como exemplos de princípios podemos citar: legalidade estrita; isonomia; capacidade contributiva; irretroatividade; anterioridade; vedação ao tributo com efeito confiscatório; impeditivo à limitação ao tráfego de pessoas ou bens, por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais; uniformidade geográfica; impeditivo ao estabelecimento de diferença tributária entre bens e serviços, de qualquer natureza, em razão de sua procedência ou destino; não cumulatividade; seletividade etc. Esses princípios têm sede constitucional nos arts. 145, 150, I a V, 151, I, 152, bem como em outros dispositivos.




    As imunidades, por sua vez, determinam um campo de incompetência dos entes políticos, sobre certas matérias ou pessoas; delimitam uma seara impenetrável pelo legislador infraconstitucional. No tópico seguinte, debruçar-nos-emos sobre os conceitos apresentados pela doutrina para as imunidades.




    Ademais, como trataremos mais adiante, as imunidades são estabelecidas para proteção de alguns axiomas fundamentais, éticos e culturais, consagrados pelo nosso sistema jurídico, valores esses que precisam ser mantidos incólumes às perturbações da tributação. São cláusulas pétreas, perenes, não suprimíveis, ou seja, não passíveis de modificação nem mesmo por emenda constitucional, integrando o núcleo rígido da Constituição Federal de 1988.




    O vocábulo “imunidade” origina-se do latim, “immunitas”, substantivo feminino que apresentava, como uma de suas acepções, o privilégio outorgado a alguém para que se livrasse ou se isentasse de certas imposições legais, em virtude do qual ficava desobrigado de cumprir determinados encargos ou obrigações. Todavia, na seara tributária, o significado que estudamos se afasta totalmente de um privilégio.




    Neste ponto, consideramos importante trazer uma concepção generalista dos termos “imunidade e impotência”, numa vertente mais sociológica, pois encara o Direito como fato social, que é a apresentada por Alf Ross, conforme verificamos a seguir:




    Como termos negativos, compreendem tudo que não está submetido ao poder jurídico; em consequência, não é possível enumerar e designar as imunidades específicas. Toda pessoa goza de imunidade frente a qualquer outra pessoa, sempre que a outra pessoa não tenha um poder em relação à primeira. São reconhecidos, todavia, direitos de imunidade específicos porque aparecem como exceções. (Ross, 2007, p. 200)




    Assim, identificamos que em sua concepção mais genérica, numa terminologia de deveres e faculdades concernente à linguagem do Direito, o termo “imunidade” traz uma carga de significância que delimita um campo protegido em que não se pode adentrar. Por conseguinte, podemos perceber claramente como a imunidade é uma faceta do poder tributário.




    Neste ponto do estudo, a nosso ver, é necessário fazer uma breve digressão histórica sobre a presença da imunidade das instituições de educação e de assistência social, sem fins lucrativos, nas Constituições brasileiras.




    A Constituição Federal de 1824 aboliu os privilégios outorgados à nobreza e manteve somente os privilégios essenciais à sobrevivência humana, o que pode ser visto como um embrião das imunidades tributárias no ordenamento jurídico brasileiro. Desde o documento de 1891 (arts. 9.º, 10 e 11), a Constituição Federal faz referências a outras espécies de imunidade. Todavia, a imunidade relativa às instituições de educação passou a constar apenas da Constituição Federal de 1934 (Brasil, 1934), cujo art. 154 previa: “Art. 154. Os estabelecimentos particulares de educação, gratuita primária ou profissional, oficialmente considerados idôneos, serão isentos de qualquer tributo”. Tal dispositivo não constou da Constituição totalitária de 1937.




    Foi somente com o Texto de 1946 que Constituição passou a prever expressamente a imunidade dos templos, dos partidos políticos e das instituições de educação e de assistência social. Em seu art. 31, veio expressamente prevista a imunidade impositiva de bens e serviços das instituições de educação:




    Art. 31. À União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios é vedado: [...]




    V – lançar imposto sobre: [...]




    b) templos de qualquer culto, bens e serviços dos partidos políticos, instituições de educação e de assistência social, desde que suas rendas sejam aplicadas integralmente no país para os respectivos fins. (Brasil, 1946)




    Com a Emenda Constitucional n.º 18/1965, houve uma reformulação do sistema tributário vigente na ocasião, mas foi reafirmada a imunidade das instituições aqui tratadas:




    Art. 2.º É vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: [...]




    IV – cobrar impostos sobre: [...]




    c) o patrimônio, a renda ou serviços de Partidos políticos e de instituições de educação ou de assistência social, observados os requisitos fixados em lei complementar. (Brasil, 1965)




    A imunidade em questão foi mantida nos mesmos moldes tanto na Constituição Federal de 1967, em seu art. 20 (Brasil, 1967d), quanto na Emenda Constitucional n.º 1/1969, em seu art. 19 (Brasil, 1969e). Foi com a Emenda Constitucional n.º 18/1965 que se passou a exigir o cumprimento de requisitos constantes de lei complementar para que se pudesse fruir do direito imunizante, o que fora reforçado na Constituição Federal de 1967.




    No âmbito infraconstitucional, em 25 de outubro de 1966, a Lei n.º 5.172 (Brasil, 1966) – Código Tributário Nacional – trouxe o regramento complementar ao Texto Constitucional em seus arts. 9.º e 14, pois, mesmo sendo formalmente uma lei ordinária, é materialmente considerada lei complementar.




    Logo, a competência tributária é uma autorização para que os entes criem tributos (aspecto positivo), bem como o estabelecimento de um limite para fazê-lo (aspecto negativo). Nesse último aspecto, estão incluídas as limitações constitucionais ao poder de tributar, que consistem em proibições expressas e taxativas de que determinadas situações sejam colhidas pela força tributária do Estado (equivalem a regras de competência negativa). Tais limitações constitucionais ao poder de tributar estão materializadas em princípios e imunidades.




    As imunidades impedem o ente público de exercer sua competência tributária sobre determinados fatos ou pessoas. Estão presentes no Texto Constitucional brasileiro desde 1891, e a imunidade relativa às instituições de educação apareceu na Carta de 1934. Portanto, estamos diante de um instituto mais que consolidado em nosso direito constitucional, que apresenta fundamentos relevantes, conforme veremos a seguir.




    Conceito e fundamento teleológico da imunidade




    São incontáveis os autores que se dedicaram à tarefa de conceituar imunidade, razão pela qual traremos a esta obra apenas os doutrinadores que consideramos de maior relevância no estudo da matéria. Entendemos importante destacar quão comum é a presença do conceito de imunidade de certa forma misturado com o conceito de limitações constitucionais ao poder de tributar. Todavia, vale esclarecer que estas últimas são gênero do qual as imunidades são espécies.




    As imunidades são a expressão de normas proibitivas que impedem o ente público de exercer sua competência tributária sobre determinados fatos ou pessoas. As imunidades obstam o nascimento da obrigação tributária. São normas de estrutura que delimitam e conformam as regras sobre competência tributária.




    Aliomar Baleeiro (2010, p. 372), o autor clássico das imunidades, define-as por seus efeitos como uma das espécies de limitações constitucionais ao poder de tributar. Estas últimas são abrangentes, pois contemplam, além das imunidades, princípios (legalidade, anterioridade, irretroatividade, vedação ao confisco) e outras normas reguladoras dos direitos e garantias dos contribuintes. Dessarte, as limitações constitucionais ao poder de tributar são gênero do qual as imunidades são uma espécie. Os princípios são fundamentos das imunidades, mas com elas não se confundem.




    O termo “imunidade” tem conceituação apresentada na doutrina, uma vez que o legislador constituinte não a enunciou. Aliomar Baleeiro assim conceitua a imunidade:




    A imunidade é regra constitucional expressa (ou implicitamente necessária), que estabelece a não-competência das pessoas políticas da federação para tributar certos fatos e situações, de forma amplamente determinada, delimitando negativamente, por meio de redução parcial, a norma de atribuição de poder tributário. A imunidade é, portanto, regra de exceção e de delimitação de competência que atua não de forma sucessiva no tempo, mas concomitantemente. (Baleeiro, 2018, p. 113)




    Segundo a atualizadora de sua obra, Misabel Abreu Machado Derzi (2010, p. 372), há um consenso na doutrina de que se incluem no conceito de imunidade as seguintes assertivas: trata-se de regra jurídica com sede constitucional; que delimita negativamente a competência dos entes políticos, ou seja, regra de incompetência; impede o exercício da atividade legislativa do ente estatal para criar tributos com relação a certos fatos ou pessoas; distingue-se da isenção, que tem sede em lei ordinária ou complementar.




    Para alguns autores, como Geraldo Ataliba, Aires Fernandino Barreto e Roque Antonio Carrazza, a competência tributária é o resultado de regras positivas e negativas que a delineiam, sendo, portanto, uma impropriedade falar em limitação à competência tributária, porque esta já nasce demarcada também pelas regras negativas. Por essa razão, o mais apropriado seria considerarmos que a imunidade é uma forma de delimitação negativa de competência tributária dos entes políticos, entendimento com o qual pactuamos.




    Muitos autores, ao definirem a imunidade, relacionam-na diretamente com direitos fundamentais do homem, como é o caso de Roque Antonio Carrazza:




    [...] as regras de imunidade protegem certas situações ou comportamentos que a ordem jurídica considera mais importantes do que o carreamento de dinheiro para os cofres públicos. Além disso, materializam direitos fundamentais, já que dotadas de forte carga axiológica.




    [...]




    As normas imunizantes impedem que as de tributação atuem, motivo pelo qual criam situações permanentes de não incidência, que, ao contrário do que se dá com as isenções tributárias, nem mesmo a lei pode anular. Definitivamente, a imunidade é, em si mesma, um princípio constitucional, que protege os interesses fundamentais da sociedade. (Carrazza, 2017, p. 847 e pp. 848-849)




    Por seu turno, Ricardo Lobo Torres considera que a imunidade se expressa como princípio vinculado à ideia de liberdade, cuja natureza é a de autolimitação dos direitos humanos, assim como se manifesta como regra. Vejamos:




    [...] os princípios que proclamam as imunidades entram no jogo de ponderação entre si ou se ponderam com princípios de justiça, como a capacidade contributiva.




    A imunidade também exibe a sua dimensão de regra.




    A irradiação dos valores através dos princípios culmina [...] na regra jurídica que estabelece as condições para a fruição da imunidade e para a sua adjudicação nos casos concretos. É regra meramente declaratória, mas que se abre à subsunção.




    A dimensão de regra da imunidade surge também na delimitação da competência dos entes tributantes, de natureza também declaratória. (Torres, 2005, pp. 49-50)




    Todavia, não nos filiamos a essa posição que entende ser a imunidade um princípio, pois a vemos como uma regra objetiva e positivada expressamente na Constituição, o que significa que não vislumbramos a possibilidade de seu sopesamento, como ocorre com os princípios. Além disso, a imunidade tem aplicação em situações específicas determinadas pela Carta Magna, enquanto os princípios apresentam por características a generalidade e a abstração. Estamos acompanhados por Misabel Abreu Machado Derzi e Marco Aurélio Greco, que consideram as imunidades como normas, e não como princípios, conforme registra Aendria de Souza do Carmo:




    Entretanto, a doutrina majoritária, capitaneada por Misabel A. M. Derzi e Marco Aurélio Greco, entende que, por estar contida nas normas de imunidades tributárias uma proibição ou um não fazer, elas não podem ser consideradas princípios constitucionais, pois esses são diretrizes positivas, e não negativas, sendo no muito um preceito derivado de outros princípios constitucionais. (Carmo, 2015, p. 99)




    Não poderíamos deixar de citar o conceito de imunidade apresentado por Paulo de Barros Carvalho:




    Classe finita e imediatamente determinável de normas jurídicas, contidas no texto da Constituição Federal, e que estabelecem, de modo expresso, a incompetência das pessoas políticas de direito constitucional interno para expedir regras instituidoras de tributos que alcancem situações específicas e suficientemente caracterizadas. (Carvalho, 2011, p. 236)




    Por sua vez, Heleno Taveira Torres assim conceitua as imunidades:




    Em termos estritamente normativos, as imunidades tributárias são garantias constitucionais dirigidas imediatamente à regulação das condutas dos legisladores, que estabelecem a proibição de exercício da competência tributária no âmbito material autorizado pela Constituição e, em contrapartida, destinadas mediatamente aos respectivos beneficiários, atribuindo a estes direito público subjetivo de não tributação sobre os bens do patrimônio, serviços ou situações declarados imunes. (Torres, 2014, p. 251)




    Assim, a regra da imunidade confere a seu beneficiário o direito fundamental, público subjetivo, de não ser alvo da tributação, com relação aos tributos abrangidos pela imunidade. Quando dizemos que se trata de um direito público subjetivo, significa que a imunidade cria o direito de exigir que o Estado (esfera que seria competente para tributar) se abstenha de lhe impor gravames fiscais.




    Dessa forma, caso o ente detentor da competência tributária, ao exercitá-la, venha a tributar pessoa imune, esta terá a legitimação ativa para ingressar em juízo e pleitear a invalidade da pretensão estatal, o que vemos ocorrer a todo momento.




    Outros autores preferem destacar a dúplice natureza que a imunidade traz, qual seja, a de demarcar negativamente a competência tributária, pela impossibilidade de os entes instituírem tributos sobre determinados fatos e pessoas (aspecto formal), bem como de direito público subjetivo das pessoas por ela favorecidas, de não serem atingidas pela tributação (aspecto material). É o caso de Regina Helena Costa, que assim apresenta seu conceito de imunidade:




    A imunidade tributária, então, pode ser definida como a exoneração, fixada constitucionalmente, traduzida em norma expressa impeditiva da atribuição de competência tributária ou extraível, necessariamente, de um ou mais princípios constitucionais, que confere direito público subjetivo a certas pessoas, nos termos por ela delimitados, de não se sujeitarem à tributação. (Costa, 2006, pp. 51-52)




    Ricardo Lobo Torres, por sua vez, conceitua a imunidade tributária trazendo várias de suas facetas, alternando-as com a conjunção coordenativa “ou”, conforme verificamos a seguir:




    A imunidade tributária, do ponto de vista conceptual, é uma relação jurídica que instrumentaliza os direitos fundamentais, ou uma qualidade da pessoa que lhe embasa o direito público subjetivo à não-incidência tributária ou uma exteriorização dos direitos da liberdade que provoca a incompetência do ente público. (Torres, 2005, pp. 44-45)




    Conforme Roberto Wagner Lima Nogueira, as imunidades no Estado de Direito ora constituem autolimitação da competência tributária, o que ele classificou como primeira corrente, ora aparecem como limitação do poder de tributar pela reserva dos direitos humanos, o que o autor designou de segunda corrente. Para ele:




    A primeira corrente adota a tese de que o poder tributário é ilimitado, gerando ele mesmo a sua autolimitação, através da supressão no próprio texto constitucional, da sua competência tributária.




    [...]




    A segunda corrente, a que nos filiamos, entende que o tributo nasce da autolimitação da liberdade. É a liberdade que institui o tributo. Há um mínimo de liberdade reservada pelo contrato social, garantida através das imunidades. (Nogueira, 2005, p. 288)




    Esse autor exemplifica a primeira corrente com a posição de Amílcar de Araújo Falcão, para quem a imunidade é uma forma qualificada ou especial de não incidência, por supressão na Constituição da competência impositiva ou do poder de tributar, quando se configurem certos pressupostos, situações ou circunstâncias previstas pelo Estatuto Supremo. Todavia, registra que ele se filia à segunda corrente, que partilha com Ricardo Lobo Torres, para quem:




    [...] as imunidades são limitações ao poder de tributar fundadas na liberdade absoluta (direitos das liberdades), tornando intocáveis pelos tributos certas pessoas e coisas, tendo por origem os direitos humanos e absolutos anteriores ao pacto constitucional. A Constituição é fonte declaratória desses direitos inalienáveis, imprescritíveis e intributáveis. (Ibid.)




    Assim, as imunidades tributárias são, ao mesmo tempo, direitos fundamentais e instrumentos para a proteção/realização de outros direitos fundamentais, como a educação, a saúde e a assistência social. Protegem valores de particular significado político, social, religioso etc. Portanto, pactuamos do entendimento de Regina Helena Costa, ao definir as imunidades como direitos fundamentais de primeira geração, dispondo da segurança de cláusulas pétreas:




    [...] são normas constitucionais, erigidas ao status de cláusulas pétreas, e os comandos nelas contidos revestem-se de aplicabilidade direta e imediata.




    Qualificam-se como direitos fundamentais de primeira geração [...].




    Como já salientado, entendemos que as imunidades tributárias não constituem princípios, mas sim aplicações de um princípio, o qual denominamos princípio da não-obstância do exercício de direitos fundamentais por via de tributação. [...]




    Em conclusão, verifica-se que as imunidades tributárias, além de densificarem princípios e valores constitucionais, conferindo a determinados sujeitos autêntico direito público subjetivo de não-sujeição à imposição fiscal, revelam-se, também, instrumentos de proteção de outros direitos fundamentais. (Costa, 2006, pp. 82-83)




    Como vimos, a referida autora indica a existência de um princípio da não obstância do exercício de direitos fundamentais (como o direito à saúde, o direito à educação, o direito ao desenvolvimento dos povos, a liberdade de pensamento, consciência e religião, liberdades de opinião e expressão, por exemplo), cuja aplicação seria concretizada pelas imunidades (ibid., pp. 79-81).
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