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    SOBRE A HOMENAGEADA




    A Ministra Regina Helena Costa é magistrada nascida em São Paulo, em 25 de julho de 1961, ocupando, atualmente, cargo de Ministra no Superior Tribunal de Justiça desde 28 de agosto de 2013. Professora da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo é autora de diversos livros sobre direito tributário, tendo recebido, inclusive, o Prêmio Jabuti na categoria Direito em 2010.




    Formada em Direito pelas Faculdades Metropolitanas Unidas no ano de 1983, torna-se mestre em 1992, doutora em 2000 e livre-docente (2006) pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo (PUC-SP). Iniciou a carreira profissional como procuradora do Estado de São Paulo, no período de 1984 a 1991, e, também, como procuradora da República em 1991. Ingressou na magistratura como juíza federal em 1991, sendo promovida a desembargadora do Tribunal Regional Federal da 3ª Região em 2003.




    Em 2013, foi nomeada pela presidente Dilma Rousseff para o cargo de ministra do STJ, em vaga destinada a membro de Tribunal Regional Federal. Ou seja, em 2021, a Ministra completa 30 anos de magistratura, com contribuição ímpar e lapidar na jurisprudência da Justiça brasileira.




    A sua atividade acadêmica é intensa. Com os estudos focados em Direito Tributário, a Professora Regina Helena ocupa este posto desde 1985. É, ainda, autora de importantíssimas obras, das quais destacam-se: Código Tributário Nacional comentado em sua moldura constitucional, Curso de Direito Tributário, Imunidades Tributárias: teoria e análise da jurisprudência do STF, Praticabilidade tributária e justiça tributária, Princípio da capacidade contributiva, além de inúmeras contribuições em obras coletivas.




    A relevância da doutrina construída pela Ministra Regina Helena Costa é única. Sempre com olhar sistêmico e contextualizado sobre qualquer tema a que se propõe debruçar, seus textos refletem preocupação com os valores constitucionalmente assegurados, especialmente sobre a dignidade da pessoa humana com vistas à distribuição justa da renda e do patrimônio, bem como sobre os princípios que direcionam e imprimem sentido e validade ao Sistema Tributário Brasileiro, como o da capacidade contributiva. Essas preocupações são colocadas sempre como pano de fundo nas análises da Ministra, inclusive em seus julgados, e fazem com que a sofisticação própria de seu modo de julgar imprima às suas decisões os caros atributos da coerência e da consistência do ordenamento jurídico.




    A Ministra Regina Helena, vale destacar, é uma das precursoras da segregação doutrinária da capacidade contributiva objetiva e subjetiva. Enquanto a capacidade contributiva objetiva refere-se à aptidão do indivíduo para auferir e acumular riquezas para serem tributadas, independentemente da correlação com os demais gastos suportados pelo contribuinte, a subjetiva busca enxergar a tributação em relação ao que pode ser suportado pelo indivíduo, no sentido de proteger seu núcleo mínimo para fazer frente ao numerário necessário à satisfação da existência. Essa distinção foi fundamental para que o Poder Judiciário pudesse exercer o confronto entre os efeitos de uma lei num caso concreto vis-a-vis o conteúdo normativo do princípio da capacidade contributiva.




    Além disso, a densidade normativa proposta pela doutrina da Ministra Regina Helena permitiu que o Supremo Tribunal Federal pudesse exercer, de forma racional e sistêmica, o controle de constitucionalidade de leis, sendo importante destacar a suspensão de dispositivos legais encartados na Lei n. 8.846/94, que dispunha sobre penalidades tributárias aplicáveis no caso de não emissão de documentos fiscais, cujos fatos geradores sejam de tributos municipais e estaduais, por afronta aos princípios da capacidade contributiva e da vedação ao efeito confiscatório do tributo.




    Outra manifestação importantíssima apresentada pela Ministra Regina Helena refere-se à Reforma Tributária, em discussão no Congresso Nacional desde 2019. Com olhar atento para a solidariedade e capacidade contributiva, a Ministra reconhece que “o Brasil pertence, todavia, àquele grupo de países em que a Constituição e a realidade constitucional claramente divergem” (Tipke), e afirma que os projetos de Reforma não tratam destes aspectos para conferência de maior justiça social ao Sistema.




    Mas a contribuição da Ministra não se encerra na construção acadêmico-jurisprudencial. Na verdade, o seu papel tem significado relevantíssimo no contexto da concretização da equidade de gênero.




    Segundo a ONU, ainda demoraremos cerca de 99 anos e meio para superar o gender gap; na América Latina, seriam necessários 59 anos (Global Gender Gap Reporto 2020, ONU). Mulheres estudam mais do que os homens, mas ganham menos do que os homens (Agência Brasil – março de 2020). Levantamento em escritórios de advocacia, realizado pela Women in Law Mentoring Brasil, demonstrou que as mulheres representam 57% dos profissionais, porém, são apenas 34,9% dos sócios de capital. No Poder Judiciário, dos 2.975 magistrados de 1º grau participantes da pesquisa, apenas 36,7% são mulheres. No 2º grau, o cenário é ainda pior para a representatividade feminina: somente 21,2% são mulheres. Nos tribunais Superiores, as mulheres representam apenas 18,5% do total de ministros.




    A representatividade das mulheres é baixa. E mesmo em relação aos postos ocupados por mulheres, ainda há uma série de obstáculos a serem vencidos no que diz respeito ao poder de imprimir a visão feminina nos processos de tomada de decisão.




    É neste quesito, de representação ativa, que gostaríamos de evidenciar a contribuição da Ministra Regina Helena Costa, por suas posições densas e de persuasão, o que nos inspira constante e institucionalmente à busca por um ambiente de atuação profissional mais equitativo e igualitário.




    Toda essa trajetória acadêmica e jurisdicional atrelada a uma personalidade que imprime força e objetividade, a Ministra Regina Helena Costa mostra que o campo tributário, como qualquer outro, pode e deve ser preenchido por mulheres. Com personalidade contida, a Ministra pouco proclama seus predicados, mas gostaríamos de dividir com o público leitor o agradecimento por ter aberto tantas portas para todas as que pretendem seguir a trajetória na esfera tributária.




    Imbuídas desta alegria e como uma singela forma de homenagem ao seu histórico, convidamos advogadas e procuradoras, todas litigantes ativas perante o Poder Judiciário, para redigirem artigos envolvendo a contribuição efetiva da Ministra Regina Helena nas decisões mais relevantes do país. O projeto nasceu em 2019, mas somente pôde ser concluído em 2021, dado que todas nós, coordenadoras e autoras, sofremos com os impactos da pandemia em nosso cotidiano.




    Eis que o ano de 2021 coincide com o aniversário de 30 anos de magistratura e 37 de magistério da Ministra Regina Helena Costa, além de ser o marco para seus 60 anos de idade. Estamos todas muito contentes em poder celebrar feitos tão relevantes para a nossa história institucional de construção de um Direito Tributário denso, a partir de uma visão feminina.




    Esperamos que o público leitor aprecie os artigos que revelam a preocupação sistêmica, consistente, sofisticada e densa do olhar feminino ao Direito Tributário construído pelas mãos e genialidade da Ministra Regina Helena Costa.




    Outono de 2021.




    As coordenadoras




    Glaucia Maria Lauletta Frascino




    Especialista em Direito Tributário.




    Advogada.




    Ariane Costa Guimarães




    Doutora em Direito e Políticas Públicas pelo Centro Universitário de Brasília Uniceub-USP. 




    Mestre em Direito com tema defendido sobre Preços de Transferência. Visiting Researcher em Georgetown (Washington). 




    Professora de Direito Tributário e Direito Processual Tributário no UniCEUB.




    Advogada.


  




  

    NOTA DA EDITORA




    “Regina Helena Costa não teme desafios”. Este foi o meu “primeiro encontro” com a PROFESSORA REGINA HELENA. Era o ano 2000 e eu estava na biblioteca da PUC-SP em busca de livros para fazer um trabalho de direito tributário quando me deparei com essas sábias palavras escritas por Geraldo Ataliba ao prefaciar a dissertação de mestrado da homenageada, que havia sido publicada anos antes.




    Pelos corredores da PUC-SP sempre ouvi comentários dos sortudos alunos da PROFESSORA REGINA HELENA acerca das aulas maravilhosas que ela dava. E, por um desses presentes que a vida nos dá, fui assistir a uma aula da nossa homenageada no curso CPC Marcato, quando tivemos nosso “segundo encontro”. Isso deve ter sido em 2003 e lembro-me como se fosse hoje da PROFESSORA REGINA HELENA entrando na sala: uma mulher alta, cheia de atitude e com um sorriso largo no rosto que espantava qualquer mau humor. Fiquei encantada com tamanha didática e domínio do Direito e, civilista que sou, saí de lá quase convencida de que o direito administrativo era uma das maravilhas do mundo jurídico. Sim, nossa homenageada também domina o direito administrativo.




    Mais alguns anos se passaram e tive meu “terceiro encontro” com a PROFESSORA REGINA HELENA. Com muita gentileza ela me recebeu em seu gabinete no Tribunal Regional Federal, na Avenida Paulista. Contei a ela todo o meu histórico de admiração e, na condição de editora jurídica da Saraiva, convidei-a para escrever um curso de direito tributário. A resposta dela não poderia ter sido mais honrosa: agradeceu o convite, mas me disse que iria primeiro consultar a casa que lhe deu a oportunidade de publicar seu primeiro livro, a prestigiada editora Malheiros. Confesso que não esperava postura diferente da nossa homenageada, pois já tinha ouvido a respeito da sua retidão e firmeza. Naquela ocasião tive uma lição do verdadeiro sentido da palavra “gratidão”, tão em voga nos dias de hoje, mas ainda pouco colocada em prática. Esse encontro teve um final muito feliz: tive a honra de me tornar sua editora e, com o Curso, conquistamos o Prêmio Jabuti de 2010, na categoria Direito. Foi uma noite memorável na belíssima Sala São Paulo, onde ocorreu a premiação. Sem dúvida, o ponto nevrálgico da vida de um autor e de um editor.




    Parafraseando Vinícius de Moraes, “a vida é a arte do encontro, embora haja tanto desencontro pela vida” e hoje, por mais um desses encontros que a vida me proporcionou, tenho a honra de novamente ser a editora de uma obra com a PROFESSORA REGINA HELENA. Nessa oportunidade ela recebe a justa homenagem por uma vida dedicada ao Direito, tendo obtido absoluto sucesso em todos os cargos que ocupou: Procuradora do Estado de São Paulo, Procuradora da República, Juíza Federal, Desembargadora Federal do Tribunal Regional Federal da Terceira Região e, desde 2013, Ministra do Superior Tribunal de Justiça.




    Para fechar esta breve nota, gostaria de deixar registrada minha satisfação pessoal por contar com a amizade da homenageada e aproveito a oportunidade para agradecer às autoras que nesta obra inscrevem o seu nome. De certo, contribuíram por admiração para com a MINISTRA REGINA HELENA COSTA e, com isso, honraram também a editora Almedina, a qual tenho orgulho de representar.




    São Paulo, 23 de abril de 2021.




    Dia mundial do livro




    Manuella Santos de Castro




    Editora Jurídica e Advogada 




    Doutoranda em Direito Civil pela USP 




    Mestre em Direito Civil Comparado pela PUC-SP 




    Bacharel em Direito pela PUC-SP 




    Cursa Faculdade de História na USP




    Professora convidada de cursos de pós-graduação lato sensu em Direito 


  




  

    PREFÁCIO




    A LINGUAGEM DAS CORTES E AS ESCOLHAS JUDICIAIS QUASE MÁGICAS




    Esta obra, coordenada pelas Dras. Gláucia Lauletta Frascino e Ariane Costa Guimarães, foi escrita em homenagem à Ministra Regina Helena Costa, para louvar não apenas a sua alta produtividade acadêmica como ainda a sua performance judicial. Trata-se de um desafio saber qual de suas atuações é mais relevante para a comunidade jurídica brasileira.




    Sendo Livre-Docente, Doutora e Mestre pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, escreveu obras doutrinárias notáveis, das quais destacamos O Princípio da Capacidade Contributiva; as Imunidades Tributárias; O Curso de Direito Tributário; e a nossa predileta, Praticabilidade e Justiça Fiscal. Em inumeráveis outros trabalhos publicados, artigos de livros, e conferências, a Ministra tem auxiliado na formação de recursos argumentativos e científicos, no aparato intelectual e conceitual de muitos, qualificando-os, jovens ou maduros juristas, pesquisadores e advogados à difícil compreensão e interpretação do Direito.




    Afinal, a linguagem do Direito é ordinária, muitas vezes ambígua e plurissêmantica, vale-se de conceitos determinados, mais ou menos específicos, além de indeterminados e abstratos; de tipos; das cláusulas móveis e das gerais; das lacunas a integrar ou inintegráveis; uma codificação própria, desafiadora para novos e velhos juristas à vista da riqueza e da mutabilidade dos fatos sociais. A doutrina, a Dogmática ou a Ciência do Direito procuram sistematizar as categorias cognitivas em tal universo mutante e desafiador, para a estandardização e classificação de casos sujeitos à decisão. Mas não integram o sistema jurídico.




    A doutrina e a Dogmática, porém, são o guia do sistema jurídico, a chave com que abri-lo e compreendê-lo. Nas palavras de Niklas Luhmann, “os conceitos, a teoria, o conhecimento da Dogmática não são o sistema do direito, mas guiam tal sistema”. Portanto, o sistema é uma construção que se destina a possibilitar a vida, por meio da redução da complexidade do mundo. Um dos apoios de que se vale o sistema está na Dogmática jurídica1.




    Ora, Regina Helena tem atuado dentro da Dogmática, em valiosos trabalhos doutrinários que, em alguns campos, são o guia, a estrela do sistema jurídico. Não é fácil, teoricamente, emitir juízos assentados apenas na autoridade argumentativa, sem a proteção das togas, para colocar em confronto teórico a praticabilidade e a justiça fiscal; os conceitos indeterminados e a discricionariedade administrativa, por ex., tarefas que a professora e jurista Regina Helena executa com proficiência invejável.




    Mas nossa Ministra se utiliza também de outra linguagem, aquela das Cortes, participando das difíceis escolhas judiciais, na busca da melhor decisão pacificadora dos conflitos, construindo o melhor do Direito entre possíveis alternativas de significados.




    É necessário reconhecer, sobretudo, que a decisão judicial, embora orientada pelas leis em seu enunciado linguístico, pela Dogmática/pela Ciência do Direito e pelos precedentes, encontra, ainda assim, alternativas de interpretação deixadas pelo legislador, ou lacunas que ele mesmo ordena sejam preenchidas. Isso demonstrou tão bem R. DAHL, em seus levantamentos estatísticos, referidos à Corte Constitucional dos EUA2. A escolha de uma das alternativas de interpretação, a solução de conflitos entre normas e a integração – se compatíveis com os enunciados linguísticos postos pelo legislador – não configuram nenhum excesso no exercício das funções judicantes. São a própria natureza da função do Poder Judiciário que é, de fato, um Poder e não singela autoridade.




    No entanto, identificar se um “poder” é, de fato e de direito, um poder estatal, depende da concepção que se tenha de Estado e de Poder. JEAN-CLAUDE MILNER propõe a seguinte definição de poder: “dispositivo socialmente reconhecido que tem a capacidade de criar regras; por adição, por supressão, por modificação das regras existentes, pouco importa” (...). E acrescenta: “um poder é criador de regras, uma autoridade faz respeitar as regras que ela não cria.” E observa MILNER que Poder Judiciário, em sentido próprio, encontramos naqueles países em que, de fato, o Judiciário cria normas jurídicas, sem intervenção do Poder Legislativo.3




    Como observa W. HASSEMER, todos aqueles que não concebem a tarefa do juiz como “absoluta subjugação à lei” afirmam que as codificações legais não são capazes de determinar inteiramente a decisão judicial, para isso comprovando com a “experiência empírica que o conteúdo da jurisprudência se pode alterar profundamente, embora a lei respectivamente aplicável não tenha sido renovada” 4.




    O Poder Judiciário é, pois, Poder em que a regra judicial encontrada é aplicação e criação (já na antiga concepção kelseniana), advinda das limitações que lhe são inerentes como: os significados deixados abertos pelo legislador dentre os quais se escolhem os melhores; os precedentes; os conceitos, ordenações e classificações possíveis, que decodificam a linguagem dos tribunais.




    Aplicar a lei e os precedentes e, ao mesmo tempo, criar a melhor regra judicial para solucionar aqueles conflitos concretos, sem desbordar na ofensa às funções dos demais Poderes, é algo que envolve tanto a racionalidade específica do Direito como, ainda, e, ao mesmo tempo, a fidelidade ao próprio Estado de Direito. Ao analisar o ethos da fidelidade ao Direito, e móvel do Estado de Direito, POSTEMA pontua que os juízes chamam tal fidelidade de imparcialidade, de equidade das partes em juízo, de abertura do processo à evidencia e à argumentação de todos os lados, ao dever de tomar decisões racionais segundo princípios baseados nas provas e na argumentação apresentada na Corte. “Os juízes precisam ver para isso, em lugar de relações pessoais, a língua franca das cortes. Isso reclama uma convicção profunda, ciumentamente guardada, de sua independência em relação a outros ramos de governo.”5




    Na tomada de decisões judiciais, melhores escolhas entre possíveis alternativas de sentido, que antes estavam abertas no sistema jurídico, são quase mágicas, porque, se não transbordam das funções judicantes, mas se materializam no espaço de sentido deixado pelo legislador e pelos precedentes judiciais, são ao mesmo tempo inovadoras, criativas. Por isso, não é tão fácil encontrarmos bons juízes.




    A Ministra Regina Helena, quando vestida em sua toga, sabe decidir. De extrema fidelidade ao Estado de Direito, imparcial e justa no tratamento isonômico das partes, apenas aberta às provas e à racionalidade argumentativa, guarda ciumentamente a sua independência em relação aos demais ramos de Poder. Repele o consequencialismo econômico, que, no campo do Direito Tributário, frustra os direitos e garantias fundamentais, já que qualquer vitória dos contribuintes representaria perda para as burras estatais. Guardar ciumentamente a independência do Poder Judiciário é exatamente isso, fazer valer o Estado de Direito.




    Encontra as melhores soluções, guiando a Corte, ou sacando a solução ideal, derivada do conjunto das normas legais e jurisprudenciais. Essa quase magia se pode entrever em muitas decisões que tomou em relação à não incidência do IPI na revenda interna de produtos importados sem nova industrialização, em voto vencido no EREsp 1.403.532/SC, Tema 912; ou como voto vencedor do Tema 994, no REsp 1.638.772/SC, em que se fixou a tese de que os valores do ICMS não integram a base de cálculo da Contribuição Previdenciária sobre a Receita Bruta instituída na Lei 12.546/2011; além de outros casos como na não incidência do IR e das CSLL sobre as subvenções recebidas; ou ainda na autorização à compensação de prejuízos sem a trava de 30%, na hipótese de extinção da empresa. Sim, as consequências são pesadas pela Ministra, mas apenas aquelas jurídicas cuja origem pode ser econômica, social ou política, não importa, mas que foram convertidas pelo legislador, aceitas e por ele sopesadas para dentro do sistema jurídico. Apenas essas.




    Fazer as escolhas judiciais quase mágicas... Encontramos bons juízes, que não desenvolveram vida acadêmica, e não se envolvem, pois, em teorias e reflexões científicas estranhas ao raciocínio das Cortes. E, no entanto, são notáveis magistrados. Podemos encontrar, em sentido inverso, cientistas do Direito, filósofos e acadêmicos renomados que, ingressando na magistratura, tiveram dificuldade em tomar decisões judiciais ideais.




    O mais difícil, no entanto, é nos depararmos com profissionais do Direito que, sendo teóricos e pesquisadores reconhecidos, ao mesmo tempo sabem construir as melhores regras judiciais, fazendo as melhores escolhas, aquelas quase mágicas. A Ministra Regina Helena prima pela excelência nas duas funções exercidas.




    Esta obra que ora vem à luz representa o reconhecimento da comunidade jurídica aos trabalhos desenvolvidos em carreiras diferentes, tocados simultaneamente pela Ministra, quer na teorização e exercício da Dogmática como guia do sistema, quer nas escolhas das melhores e ímpares decisões judiciais para pacificação dos conflitos sociais. Uma quase magia.




    Misabel Abreu Machado Derzi




    Profa. Titular de Direito Tributário e Financeiro da Fac.Direito da UFMG




    




    

      

        1 Cf. LUHMANN, Niklas. Sistema Giuridico e Dogmatica Giuridica. Trad. Alberto Febbrajo. Bologna, Mulino, 1978, pag. 59.


      




      

        2 Não conhecemos pesquisa similar tão completa, em nosso País. Mas, o exemplo norte-americano é de alta relevância porque, demonstrado o “politicismo” inerente às decisões judiciais, a partir da Corte Suprema dos EUA, a chamada allopoiesis do sistema jurídico nacional fica bastante atenuada.Cf. ROBERT DAHL. Decision-Making in a Democracy: The Supreme Court as a National Policy-Maker. Emory Law Journal. 50. p.536-581. 2001.


      




      

        3 Cf. JEAN-CLAUDE MILNER. Les Pouvoirs: d´un Modèle à l´Autre. ÉLUCIDATION, nº 6/7, p.9. 2002.


      




      

        4 Cf. W. HASSEMER. Sistema jurídico e codificação: a vinculação do juiz à lei. In: Introdução à Filosofia do Direito e à Teoria do Direito Contemporâneas. Coordenação de A. KAUFMANN e W. HASSEMER, trad. de Marcos Keel. Lisboa. Ed. Fundação Calouste Gulbenkian, 2002, p.283-284.


      




      

        5 Cf. Gerald Postema, Law`s Rule. Reflexivity, Mutual Accountability and the Rule of Law. In Bentham`s Theory of Law and Public Opinion. Coord. Xrabv Zhai, p. 33.


      


    


  




  

    APRESENTAÇÃO




    A Ministra Regina Helena Costa é uma mulher paradigmática por diversos motivos. Dentre eles, o fato mais simples, porém, mais determinante: ela é uma jurista mulher e se destacou profissional e academicamente em áreas majoritariamente masculinas – o Direito Tributário e a magistratura. No que se refere ao Direito Tributário, podemos afirmar, por experiência própria, que suas obras “Praticabilidade e Justiça Tributária – Exequibilidade da Lei Tributária e Direitos do Contribuinte”, “Imunidades tributárias: teoria e análise da jurisprudência do STF”, dentre outras, foram guias e inspiração no início de nossa vida acadêmica, tanto pela densidade, inovação e profundidade, quanto pelo fato de podermos ter contato com o produto de uma mente feminina, o que era (e, infelizmente, ainda é) raro nas indicações bibliográficas de Direito Tributário, o que nos fez ter a noção de que poderíamos vir a ocupar espaços relevantes nessa área. A máxima de que “você sonha em ser aquilo que você vê” é uma verdade no geral e ficamos felizes em compartilhar que o contato com as ideias da Ministra Regina Helena Costa nos tornou capazes de sonhar o que somos hoje e além.




    Sua carreira dedicada ao serviço público é igualmente memorável e instigante. Foi procuradora do Estado de São Paulo, de 1984 a 1991, e atuou como procuradora da República em 1991. Ingressou na magistratura federal nesse mesmo ano, tornando-se, em 2003, desembargadora do Tribunal Regional Federal da 3ª Região. Em 2013, é indicada pela primeira Presidente da República mulher, Dilma Roussef, para ocupar uma cadeira no Superior Tribunal de Justiça, o que, por si só, já merece destaque, uma vez que não temos perspectiva de voltar a ver uma mulher como chefe do Poder Executivo federal. A nossa felicidade com a sua indicação é ímpar. É possível afirmar que, até agosto/2013, os Tribunais Superiores só haviam conhecido um tributarista de formação, o ilustre Aliomar Baleeiro, que ocupou uma cadeira no STF de 1965 a 1975. A Ministra Regina Helena Costa é, portanto, a primeira tributarista a atuar no STJ e a primeira mulher tributarista a atuar em Tribunal Superior.




    Em 2021, comemoramos o seu oitavo ano no Superior Tribunal de Justiça e nada mais justo do que reunir um time de tributaristas mulheres para homenagear a sua trajetória e exemplo, abordando temas tão caros à Ministra, como tributação e direitos fundamentais, imunidades tributárias, capacidade contributiva, segurança jurídica, além de seus votos singulares.




    Ficamos muito honradas em apresentar tão prestigiosa coletânea, sobretudo porque um dos nortes do Elas Discutem é amplificar a voz das mulheres tributaristas na academia e no mundo profissional. Desejamos que a Ministra Regina Helena Costa tenha aberto caminhos para muitas de nós e obras como esta demonstram a solidez e densidade da produção feminina no Direito Tributário.




    Finalizamos com a famosa e feliz frase de Simone de Beauvoir: “É pelo trabalho que a mulher vem diminuindo a distância que a separava do homem, somente o trabalho poderá garantir-lhe uma independência concreta”. E afirmamos que a Ministra Regina Helena Costa tem contribuído e muito para a diminuição dessa distância e para que possamos sonhar com a igualdade entre os gêneros.




    Nina Pencak




    Cofundadora do coletivo jurídico Elas Discutem.




    Doutoranda e Mestre em Finanças Públicas, Tributação e Desenvolvimento pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro.




    Assessora de Ministro no Supremo Tribunal Federal.


  




  

    CARTA DE APOIO INSTITUCIONAL WLM-BR




    Excelentíssima Senhora Ministra Regina Helena Costa,




    A associação Women in Law Mentoring Brazil – WLM-BR vem manifestar sua homenagem e agradecimento à Ministra Regina Helena Costa, e apoio à obra lançada “Direito Tributário nos Tribunais Superiores: estudos em homenagem à Ministra Regina Helena Costa”, sob coordenação de Ariane Costa Guimarães e Glaucia Maria Lauletta Frascino.




    A WLM-BR é uma associação sem fins lucrativos com o objetivo de potencializar competências e inspirar o protagonismo feminino no ambiente jurídico, estimulando a criação de futuras lideranças femininas, tanto em escritórios de advocacia como em jurídicos de empresa.




    Nessa senda, a WLM-BR compreende a importância de reconhecer e enaltecer mulheres que são fonte diária de inspiração. Mulheres que quebram paradigmas de gênero e incentivam outras mulheres a promoverem o desenvolvimento pessoal, profissional e o empoderamento feminino, mormente na seara jurídica.




    Destarte, em virtude da brilhante trajetória da ministra Regina Helena Costa, seja na condição de jurista, magistrada, ministra, professora e mulher, voltada principalmente ao estudo e aplicação do direito tributário, a aludida obra tem como escopo revelar sua contribuição para essa ciência, bem como para a formação de jovens advogadas que a têm como um ícone.




    Por conseguinte, a WLM-BR repisa que apoia a carreira jurídica feminina e esta obra como homenagem e agradecimento à Vossa Excelência. No mais, insta salientar que nosso propósito não é apenas lembrar das mulheres fantásticas que nos influenciam nos mais diversos aspectos, mas que elas saibam que nossos passos e conquistas são resultado desta tamanha inspiração. Dessa forma, fica registrado nosso muito obrigada!




    Cordialmente,




    Porto Alegre, 26 de março de 2021.




    Ana Amelia Abreu




    WLM- BR Women In Law Mentoring Brazil 




    Presidente


  




  

    MINUTA ELAS PEDEM VISTA




    A presença da Ministra Regina Helena Costa no Superior Tribunal de Justiça muito nos orgulha, pois além de seu vasto conhecimento jurídico e brilhante atuação, reforça a importância da presença das mulheres em cargos de liderança, contribuindo com a perspectiva de gênero nas decisões proferidas pela Corte.




    Justamente por essa razão, uma coletânea de artigos produzida apenas por mulheres tem peso simbólico e de conteúdo que ainda se faz necessária no ordenamento jurídico. A obra, com isso, cumpre o seu papel de homenagear a Ministra com todas as honras que lhe são devidas e, ainda, exalta e difunde a produção acadêmica de mulheres, tantas vezes alijadas da academia e do debate jurídico. Mulheres precisam de espaço na vida pública para efetivamente fazerem parte da construção da nossa sociedade e do direito.




    Somente com obras como esta, as mulheres serão protagonistas na evolução dos direitos e suas respectivas interpretações, garantindo que a igualdade de gênero seja uma lente pela qual todo o ordenamento jurídico deva ser interpretado.




    A associação Elas Pedem Vista se dispõe a amplificar e fomentar a opinião de mulheres sobre o Direito, a fim de ser um instrumento para a igualdade de gênero e defesa dos direitos das mulheres. Desse modo, esperamos promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação (art. 3º, IV da CF/88). Por isso, registramos em nome da Elas Pedem Vista a imensa honra de apoiar esta obra, que além de reverenciar a carreira e obra da Ministra Regina Helena Costa, também se presta a garantir maior presença de mulheres no debate jurídico.




    Cristina Neves da Silva




    Presidente da Elas Pedem Vista




    Julia de Baére 




    Vice-Presidente da Elas Pedem Vista


  




  

    WOMEN IN TAX BRAZIL




    A concepção desta coletânea já é em si digna de celebração, pois não somente traz ao leitor e à leitora pontos de grande repercussão na seara tributária atual com base nos estudos sobre os quais se debruçou ao longo de sua carreira a Ministra Regina Helena Costa, com o brilhantismo, inteligência e profundidade que sempre lhe foram peculiares, mas também traz tudo isso sob o enfoque de profissionais mulheres, reconhecidamente atuantes na academia, nos setores público e privado, inspiradas pela obra e vida desta grande profissional. O livro traduz a mudança dos novos tempos, seja pela iniciativa corajosa e afirmativa da coordenação, de reunir um grupo de autoras no desenvolvimento de uma obra inspirada por uma grande mulher e escrita exclusivamente por mulheres tributaristas, seja por também colocar neste espaço o apoio de outras iniciativas afirmativas, como é o caso do Women in Tax Brazil, que hoje reúne mais de 3000 tributaristas do setor público e privado, do Elas Discutem e do Women in Law Mentoring, também incansavelmente dedicadas a trazer à luz o tema da equidade de gênero.




    Quando iniciamos as atividades do Women in Tax Brazil buscando fomentar um maior protagonismo feminino na área tributária, que historicamente teve palcos muito pouco diversos, jamais imaginamos que seríamos tantas, e que em tão pouco tempo, poderíamos realizar tanto. Mas existia uma lacuna, e o direito tributário nunca foi tão feminino. As plateias sempre majoritariamente femininas estão cada vez mais fazendo parte dos palcos dessa área e a presente obra é mais uma evidência disso.




    Como a homenageada, as autoras já seguindo seus passos estão buscando abrir novos caminhos de inspiração para novas gerações de tributaristas com grandes contribuições para os temas mais relevantes de nossa área de atuação, com o toque inovador sempre imprimido pela Ministra em sua carreira.




    As autoras nos levam a uma viagem pelos mais relevantes temas e mostram que as tributaristas estão presentes em todas as grandes pautas e negócios que envolvem atualidade dessa área de atuação.




    Esta obra sintetiza o que o Women in Tax Brasil mais quer ver realizado, mulheres de muito talento e atuantes na área, que buscam se conectar, e criar ainda mais espaço de protagonismo, em busca de uma maior equidade de gênero na área tributária, inspiradas numa grande desbravadora, a nossa homenageada Ministra.




    Renata Correia Cubas




    Especialização em Direito Empresarial, Universidade de São Paulo (USP).




    Especialização em Comércio Exterior, Negócios Internacionais, Gestão Financeira e de Câmbio, Fundação Getúlio Vargas (FGV).




    Advogada.


  




  

    MENÇÃO DE APOIO




    O Tributos a Elas (TaE) é um movimento autônomo de Procuradoras da Fazenda Nacional que, desde 2019, debate questões de gênero. O TaE propõe uma reflexão quanto ao que pode ser feito para que a presença e as vozes femininas sejam fortalecidas em todos os espaços e, assim, se atinja a efetiva igualdade entre homens e mulheres.




    A publicação desta coletânea de artigos produzidos por mulheres juristas é uma iniciativa que se alinha aos objetivos do TaE, pois incentiva o protagonismo nos ambientes acadêmico e jurídico, contribuindo para mudanças numa estrutura que, historicamente, privilegia oportunidades aos homens. Além disso, traz ao debate, com profundidade e excelência, temas de grande repercussão na seara tributária.




    Acreditamos que iniciativas como esta são fundamentais para repensar posturas que ignoram a desigualdade de gênero ou reduzem a sua importância nestes espaços.




    Nesse contexto, é uma grande honra apoiar esta obra em homenagem à Ministra Regina Helena Costa, cuja trajetória inspiradora é significante para a representatividade feminina nos Tribunais Superiores, bem como para o desenvolvimento do Direito Tributário.




    Graziela Rosal Honorato




    Tributos a Elas


  




  

    SOBRE AS COORDENADORAS




    Glaucia Maria Lauletta Frascino




    Especialista em Direito Tributário




    Advogada




    Ariane Costa Guimarães




    Doutora em Direito e Políticas Públicas pelo Centro Universitário de Brasília Uniceub-USP.




    Mestre em Direito com tema defendido sobre Preços de Transferência. Visiting Researcher em Georgetown (Washington).




    Professora de Direito Tributário e Direito Processual Tributário no UniCEUB.




    Advogada


  




  

    SOBRE AS AUTORAS




    Alessandra Gomensoro 




    Master of laws, University of Chicago.




    Advogada.




    Andrea Mascitto




    Sócia da área tributária de Pinheiro Neto Advogados.




    Coordenadora da Subcomisão de Tributação e Energia da OAB/SP e




    Professora da FGV Direito SP – GVLaw.




    Ane Streck Silveira 




    MBA em Gestão Tributária – Fundação Instituto de Pesquisas Contábeis, Atuariais e Financeiras (FIPECAFI)




    Especialista em Direito Tributário – Instituto Brasileiro de Estudos Tributários (IBET)




    Advogada.




    Betina Treiger Grupenmacher




    Professora de Direito Tributário da UFPR.




    Doutora pela UFPR.




    Pós-Doutora pela Universidade de Lisboa. Visiting Scholar pela Universidade de Miami.




    Advogada.




    Carla Mendes Novo




    Especialista em direito tributário pelo IBDT.




    Pós-graduada em direito processual civil pelo COGEAE/PUC-SP.




    Professora e pesquisadora do Insper.




    Advogada.




    Carolina Damasceno C. Barretto




    Especialista em Direito Tributário pelo Instituto Brasileiro de Direito Tributário – IBET/SP.




    Advogada.




    Carolina Mello




    Advogada do Ulhôa Canto Advogados.




    Dayana de Carvalho Uhdre




    Procuradora do Estado.




    Doutoranda pela Universidade Católica de Lisboa.




    Mestre em Direito do Estado pela Universidade Federal do Paraná – UFPR.




    Pós-Graduada pelo Instituto Brasileiro de Estudos Tributários – IBET.




    Professora convidada no curso de Pós-Graduação em Direito Tributário da Academia de Direito Constitucional – Abdconst.




    Professora seminarista no Instituto Brasileiro de Estudos Tributários – IBET.




    Professora convidada no curso de Pós-Graduação em Direito Tributário e Processual Tributário da Universidade Positivo.




    Professora convidada no curso de Pós-Graduação em Direito Digital da FAE Business School.




    Professora convidada no curso de Pós-Graduação em Direito Digital da PUC-PR.




    Professora convidada nos Cursos da New Law Institute e Legal Hub.




    Membro da Comissão de Direito Tributário da OAB-PR.




    Membro da Comissão de Inovação e Gestão da OAB-PR.




    Coordenadora do Grupo de Discussão Permanente de Criptoativos da OAB-PR.




    Elaine Perez




    Especialização em Direito Tributário, Pontifícia Universidade Católica de São Paulo (PUC-SP).




    Advogada.




    Fernanda Ramos Pazello




    Bacharel, especialista e Mestre em Direito Tributário pela PUC/SP




    Advogada em São Paulo/SP




    Co-fundadora do Women in Tax Brazil




    Membro da Comissão Especial de Direito Tributário da OAB/SP




    Flávia Cavalcanti




    Sócia do Ulhôa Canto Advogados.




    Doutora em Direito Tributário pela USP. LL.M. em International Taxation pela NYU. Arthur T. Vanderbilt Scholar. Flora S. and Jacob L. Newman Award.




    Pós-Graduada pelo IBDT e pelo IBET.




    Diretora da ABDF.




    Co-Chair da Woman of IFA Network – WIN Brasil.




    Gabriela Silva de Lemos




    Advogada.




    Especialista em Direito Tributário e em Direito da Economia e da Empresa.




    Graziela Rosal Honorato




    Procuradora da Fazenda Nacional.




    Mestre em Administração Pública pela FGV.




    Membro da comissão do Tributos a Elas.




    Herta Rani Teles Santos




    Procuradora da Fazenda Nacional.




    Mestre em Filosofia e Teoria do Estado pela Universidade de Lisboa.




    Doutoranda em Direito e Sociologia pela Universidade de Coimbra.




    Coidealizadora e Cofundadora do Tributos a Elas.




    Jersilene de Souza Moura 




    Mestre em Administração Pública pela FGV.




    Especialista em Direito Tributário pela FGV.




    Especialista em Administração Pública pela FGV




    Procuradora da Fazenda Nacional.




    Joicy Leide Montalvão de Almeida




    Advogada.




    Jussandra Hickmann Andraschko




    Vice-Presidente da Comissão Especial de Direito Tributário da OAB/RS.




    Especialista em Direito Tributário pelo IBET e L.L.M. em Tributação da Empresa e dos Negócios na Escola de Direito Law.




    Economics and Society da Unisinos – POA.




    Karem Jureidini Dias 




    Doutora e Mestre em Direito pela PUC – SP.




    Professora do mestrado do Instituto Brasileiro de Direito Tributário – IBET e de outros cursos de pós-graduação.




    Advogada.




    Lígia Barroso Fabri




    Advogada, mestra em Direito Processual pela Universidade Federal do Espírito Santo – UFES, pós graduada em Direito Tributário pela PUC Minas. MBA em curso em Desenvolvimento Sustentável e Economia Circular pela PUC/RS. Conselheira suplente do Conselho Municipal de Recursos Fiscais do Município de Vitória/ES. Diretora Regional do Instituto de Juristas Brasileiras – IJB/ES. Membra do Grupo de Estudos em “Tributação Ambiental”, da Universidade Federal do Ceará. E-mail: ligia.fabri@yahoo.com.br.




    Maria Dionne de Araújo Felipe




    Procuradora da Fazenda Nacional da Procuradoria Regional da Fazenda Nacional da 1a. Região.




    Especialização em Integração Econômica e Direito Internacional Fiscal pela Fundação Getúlio Vargas (FGV).




    Maria Rita Ferragut




    Livre-docente em Direito Tributário pela USP.




    Mestre e Doutora pela PUC/SP.




    Professora e advogada.




    Mariana Coutinho Vilela 




    Especialista em direito e processo do Trabalho pela Universidade Presbiteriana Mackenzie




    Membro do Conselho e Coordenadora das Discussões sobre a Área Previdenciária da Associação Brasileira de Advocacia Tributária – ABAT




    Advogada.




    Melissa Guimarães Castello




    Doutora em Direito pela Pontifícia Universidade Católica do Estado do Rio Grande do Sul. Mestre em Direito pela University of Oxford (revalidado pela UFRGS).




    Procuradora do Estado do Rio Grande do Sul.




    Vice-Presidente da Fundação Escola Superior de Direito Tributário (FESDT).




    Mônica Lima




    Procuradora da Fazenda Nacional. Integrante da Divisão de DEFESA 1ª instancia da 3ª Região em atuação na Coordenação de Estratégias Judiciais e na Coordenação de Atuação no STJ.




    Olívia Tonello Mendes Ferreira




    Mestre em Direito Tributário pela PUC-SP.




    Especialista em direito tributário pelo IBET.




    Advogada.




    Pâmela Larissa Miguel Gottardini




    Especialização em Direito Tributário, Universidade Presbiteriana Mackenzie.




    Advogada.




    Rebeca Drummond de Andrade Müller




    Assessora tributária na Câmara dos Deputados.




    Mestranda em Direito pelo Instituto Brasiliense de Direito Público – IDP.




    Renata Correia Cubas




    Especialização em Direito Empresarial, Universidade de São Paulo (USP)




    Especialização em Comércio Exterior, Negócios Internacionais, Gestão Financeira e de Câmbio, Fundação Getúlio Vargas (FGV).
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    Renata Andréa Joner Parry




    Mestre em Direito pela Universidade Católica de Brasília (UCB).




    Pós-graduada em Direito Tributário e Finanças Públicas pelo IDP.




    Pós-graduada em Direito Processual Civil pelo IDP.




    Bacharel em Direito pelo UniCeub.




    Advogada.




    Renata Silva e Souza




    Especialista em direito tributário pelo Instituto Brasileiro de Estudos Tributários – IBET.




    Advogada.




    Rita Dias Nolasco 




    Procuradora da Fazenda Nacional.




    Doutora em Processo Civil pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo. Diretora Regional do Instituto Brasileiro de Direito Processual – IBDP.




    Diretora da Escola da Advocacia-Geral da União na 3ª Região.




    Professora de Direito Processual Civil da Cogeae – PUC SP.
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    Advogada.




    Pós-graduada em Direito Constitucional e Direito Penal Econômico (IASP).


  




  

    1. A Taxatividade Extensiva da Lista de Serviços Previstos na Lei Complementar N. 116/2003 e as Cláusulas de Abertura do Sistema – Uma Análise da Decisão do STF no Recurso Extraordinário N. 784.439




    MELISSA GUIMARÃES CASTELLO





    Introdução




    O presente artigo se propõe a analisar a recente decisão do Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinário nº 784.4396, na qual foi fixada a seguinte tese: “É taxativa a lista de serviços sujeitos ao ISS a que se refere o art. 156, III, da Constituição Federal, admitindo-se, contudo, a incidência do tributo sobre as atividades inerentes aos serviços elencados em lei em razão da interpretação extensiva”7. Como demonstrado ao longo do artigo, a decisão – que ratifica orientação consolidada no Superior Tribunal de Justiça – se afasta da premissa tradicional do direito tributário brasileiro, de que os tributos devem ter seus fatos geradores minuciosamente delimitados em lei, como consequência do que se convencionou chamar de princípio da legalidade estrita.




    Esta premissa, de tipicidade fechada, levou à produção de um sem-número de leis, que definem de forma exaustiva o fenômeno de incidência tributária, inclusive com a enumeração de todos os serviços que se submetem ao ISS, na lista anexa à Lei Complementar nº 116/2003. Esta técnica legislativa parte do pressuposto de que o sistema jurídico-tributário seria mais seguro e previsível, caso houvesse o detalhamento exaustivo do fato gerador tributário, protegendo o contribuinte de abusos do poder estatal.




    Contudo, a pretensão legiferante de regrar exaustivamente a incidência tributária sobre todos os modelos de negócios nunca alcançou o resultado pretendido, especialmente por que as pessoas criam novas formas de prestar serviços todos os dias, levantando dúvidas acerca da aptidão do sistema para tributá-las8. Como será explanado, diante desta falha sistêmica do modelo de estrita legalidade, o Supremo Tribunal Federal vem gradualmente flexibilizando-o, e identificando cláusulas de abertura que permitem a evolução orgânica do fenômeno de incidência tributária. A partir destas cláusulas de abertura, caberá ao intérprete (e, especialmente, à Administração Pública, no exercício de seu poder regulamentar) detalhar os casos em que há a efetiva incidência. A pergunta que se impõe, frente a este novo cenário, é: o novo modelo causará maior insegurança jurídica do que o modelo atualmente existente?




    Como se pretende demonstrar ao longo do presente artigo, não há evidências de maior insegurança jurídica caso se adote um modelo normativo mais aberto. Para a construção desse argumento, parte-se do acórdão do RE nº 784.439. A análise da minuta de voto da Ministra Rosa Weber, relatora para o acórdão, traz duas conclusões que demandam análise mais detalhada: a constatação de que o ordenamento constitucional exige uma lei complementar que enumere os serviços submetidos à incidência do ISS; e a conclusão de que os serviços enumerados nesta lista admitem interpretação extensiva. Estas duas conclusões serão analisadas em mais detalhes a seguir.




    1. A obrigatoriedade de uma lista dos serviços que são submetidos ao Imposto sobre Serviços




    Ao fundamentar as razões da decisão proferida no RE nº 784.439, a Min. Rosa Weber principia analisando se é ou não necessária uma lista que arrole os serviços submetidos à incidência do ISS. Da forma como estruturada a decisão, esta análise é essencial para delimitar se há matéria constitucional a ser julgada pelo Supremo Tribunal Federal, já que a lista de serviços é prevista em Lei Complementar, não sendo expressamente determinada pelo art. 156, III, da Constituição. Como bem pontua Regina Helena Costa, a interpretação do sentido deste inciso da Constituição é uma das mais antigas polêmicas do Direito Tributário9.




    Consoante decidiu a Ministra Relatora do RE nº 784.439, quando o art. 156, III, da Constituição estipula que “compete aos Municípios instituir impostos sobre: […] III – serviços de qualquer natureza, não compreendidos no art. 155, II, definidos em lei complementar”, o texto constitucional pressupõe que a legislação complementar delimite quais são os serviços submetidos à incidência do ISS. Pode fazê-lo na forma de lista de serviços (como é feito na Lei Complementar nº 116/2003, e como era feito no Decreto-Lei nº 406/1968), ou adotando outra sistemática de delimitação do fato gerador do ISS (como era feito no revogado art. 71 do Código Tributário Nacional). Não obstante, a Constituição pressupõe algo mais do que a simples conceituação do termo “prestação de serviços”.




    Em outras palavras, a Ministra Relatora compreendeu que a lista de serviços atualmente prevista na Lei Complementar nº 116/2003 é taxativa. Esta questão é polêmica, pois a taxatividade da lista limita a autonomia municipal, como bem pontua Regina Helena Costa, que entende que a lista é meramente exemplificativa10. Por outro lado, a doutrina majoritária, há muito acolhida pelos Tribunais Superiores, considera que a lista é taxativa11, como forma de dar maior segurança jurídica aos contribuintes sobre quais seriam os serviços submetidos à incidência do ISS, bem como uniformidade nacional.




    Nessa linha, no entender da Ministra Rosa Weber, para dar concretude ao art. 156, III, da Constituição, não basta simplesmente que a lei complementar defina o conceito de serviços. Este é um conceito do Direito Privado, que pode ser utilizado pelo Direito Tributário, sendo desnecessária nova conceituação. Sobre o conceito de serviço de qualquer natureza, aliás, Regina Helena Costa destaca que este se encontra nos arts. 593 e 594 do Código Civil, compreendendo uma obrigação de fazer, assim definida: “a prestação de utilidade de qualquer natureza a terceiro, efetuada em caráter oneroso, sob regime de direito privado, e que não configure relação de emprego”12.




    Por outro lado, e seguindo a linha de raciocínio da Min. Rosa Weber em sua minuta de voto, caso o conceito de serviços do Direito Privado não fosse suficiente para as necessidades do Direito Tributário, poderia a lei complementar detalhá-lo, com base no art. 146, III, da Constituição. Esta observação é extremamente oportuna, pois, como decidiu o Min. Alexandre de Moraes em sua minuta de voto no RE nº 784.439, “esta CORTE consolidou o entendimento de que o Direito Constitucional adota conceitos próprios, não utilizando as premissas dadas pelo Direito Privado. Logo, está afastada a vinculação entre o termo serviço e a obrigação de fazer disposta no Código Civil”13.




    Independentemente de qual conceito de “prestação de serviços” seja adotado – o do Direito Privado, ou o próprio da Constituição – fato é que, caso a expressão “definidos em lei complementar” (do art. 156, III, da Carta Constitucional) se referisse exclusivamente à definição do conceito de serviços, ela seria dispensável, pois esta definição poderia ser feita, com base no art. 146, III, da Constituição. Por consequência, e considerando que a lei não contém palavras inúteis, a única interpretação possível deste inciso, para a Ministra Rosa Weber, seria a de que, ao prever que os serviços sejam “definidos em lei complementar”, o art. 156, III, pressupõe que eles sejam enumerados nesta lei nacional.




    Nota-se que este pressuposto de enumeração do que pode ser considerado serviço, para fins de incidência do ISS, é muito distinto do que ocorre na experiência internacional. Os tributos incidentes sobre o consumo tradicionalmente distinguem bens e serviços, mas dificilmente enumeram tudo o que pode ser considerado bem, e tudo o que pode ser considerado serviços. O mais comum é que os serviços sejam definidos por exclusão: tudo que não é um bem tangível/corpóreo é considerado um serviço, e recebe o tratamento jurídico-tributário correspondente. Este é o corte conceitual adotado pela OCDE, por exemplo14. A União Europeia também adota o critério de definição de serviços por exclusão: serviços são definidos como tudo que for desprovido de realidade corpórea15. Este conceito já se apresentava na TVA francesa16, estando consolidado no continente europeu.




    Caso o Brasil adotasse este critério simplificador – e, talvez, simplista – de definição de serviços, não haveria a limitação ao princípio federativo e à autonomia municipal de que trata Regina Helena Costa17. Como consequência, muitos litígios acerca da aptidão de os municípios cobrarem ISS sobre determinadas operações sequer surgiriam. Na ausência de enumeração dos serviços passíveis de incidência do ISS, o legislador (seja ele constituinte, seja complementar), ampliaria a competência municipal, para abranger um sem-número de operações que hoje não são tributadas por ISS18. Em outras situações, a dúvida acerca da possibilidade de cobrar ou não o imposto não seria posta, já que haveria competência ampla do fisco municipal19. Sob este enfoque, possivelmente haveria diminuição de litígios entre fiscos municipais e contribuintes, face à competência para tributar serviços de forma ampla.




    Por outro lado, o sombreamento entre as competências estadual e municipal provavelmente aumentaria, por dois motivos: a existência de situações em que não resta claro se determinada operação configura circulação de mercadoria ou prestação de serviços20; e a ocorrência de operações mistas, em que há a conjugação de prestação de serviços e fornecimento de mercadorias21. Evitar estes conflitos de competência parece ser a principal justificativa para uma lista exaustiva de serviços.




    Com efeito, a modelagem legislativa brasileira, que, ao enumerar todos os serviços passíveis de serem submetidos ao ISS, se afasta do paradigma europeu e das recomendações da OCDE, é consequência direta da segregação das competências para tributar bens e para tributar serviços. Como dois entes da federação dividem a competência para tributar o consumo, as balizas entre operações com bens, e operações de prestação de serviços, devem estar muito bem delimitadas. A solução encontrada pelo legislador foi a de enumerar, taxativamente, os serviços submetidos à competência municipal.




    Sobre o tema, Marco Aurélio Greco explica que, ao contrário do que ocorre na Europa, no Brasil a definição de serviços nunca poderia se dar por exclusão, devido ao nosso modelo de distribuição de competências entre estados e municípios: como há dois impostos diferentes, um para mercadorias, outro para serviços, “serviço precisa ‘ser’ alguma coisa e, aí, está toda a dificuldade de detectar o que é serviço”22. Para que “serviço seja alguma coisa”, optou-se por enumerar, na lista anexa à Lei Complementar nº 116/2003, os fatos geradores do ISS.




    A minuta de voto do Ministro Gilmar Mendes no RE nº 784.439 também relaciona a necessidade de enumerar exaustivamente os serviços submetidos à incidência do ISS com os possíveis conflitos de competência entre estados e municípios. Consoante afirma o Ministro, por força do art. 155, § 2º, IX, b, da Constituição, “quando mercadorias forem fornecidas com serviços, a mens constitutionis posiciona-se pela preponderância da competência tributária municipal”, exceto nos casos em que o serviço não estiver arrolado expressamente na lista anexa à LC nº 116/2003. Dito de outra forma: nas operações mistas, caso a prestação de serviços esteja arrolada na lista anexa à LC nº 116/2003, toda a operação será tributada pelo ISS. Por este motivo, o Min. Gilmar Mendes conclui ser essencial a redação de uma lista enumerando todos os serviços submetidos ao ISS, nos seguintes termos:




    Diante desse cenário, a legislação complementar que trata do ISS é peça fundamental para aferir se as atividades mistas (fornecimento de mercadoria e prestação de serviços) se submetem ao referido imposto municipal ou se, de forma residual (expressa ou presumida), sujeitam-se ao ICMS.




    Portanto, são duas as premissas, apresentadas no acórdão ora examinado, que levam à conclusão de que os serviços submetidos ao ISS precisam ser enumerados taxativamente, uma de ordem legislativa, e outra de ordem fática. A premissa de ordem legislativa, apresentada pela Min. Rosa Weber, sustenta que, ao prever serviços “definidos em lei complementar”, o art. 156, III, da Constituição, exige um nível de detalhamento maior do que simplesmente legislar sobre o conceito de serviços. Caso contrário, o dispositivo constitucional não teria razão de existir. A premissa de ordem fática, trazida pelo Min. Gilmar Mendes, pressupõe que seria inviável dirimir conflitos de competência entre estados e municípios, caso não houvesse a lista anexa à LC nº 116/2003.




    Em relação a esta premissa fática, o fundamento para sua existência seria precisamente a divisão da competência para tributar o consumo, entre estados e municípios, como bem apontado por Marco Aurélio Greco. Esta divisão, que não ocorre nos demais países que tributam o consumo com impostos sobre valor agregado23, justificaria que o Brasil se afastasse do modelo mais usual na prática internacional, que é o de definição de serviços por exclusão. Contudo, esta consequência não é automática. Parece possível segregar as bases bens e serviços, na tributação sobre o consumo, e ainda assim definir serviços por exclusão.




    Com efeito, ainda que a maioria dos países não faça essa segregação de competências, eles costumam ter regras ligeiramente diferenciadas para tributar bens e serviços. Na União Europeia, por exemplo, subsistem diferenças na definição do local em que ocorre o fato gerador do IVA europeu24. Em apertada síntese, quando há o fornecimento de bens, o país competente para arrecadar o IVA é aquele onde este bem é entregue ao adquirente25; quando há prestação de serviços, o país competente é definido de acordo com a natureza do serviço a ser prestado, bem como com o fato de o tomador do serviço ser ou não contribuinte do IVA26. Ou seja, ainda que se saiba qual o imposto incidente na operação – o IVA – pode haver debate acerca de qual o país competente para tributar, a depender da classificação da operação como fornecimento de bem ou prestação de serviços, bem como da espécie do serviço prestado.




    Apesar do possível conflito de competências entre os países membros da União Europeia, não se sentiu a necessidade de enumerar taxativamente todos os serviços, como forma de evitar que fossem equivocadamente classificados como operação de circulação de bens. Contudo, historicamente houve a necessidade de enumerar alguns serviços, para definir regras excepcionais de competência, prática esta que acabou sendo abandonada, pois seus resultados não foram satisfatórios.




    Explica-se: alguns serviços, até 2009, tinham regras de definição de competência específicas. Rita de la Feria estima que se chegou a quarenta regras diferentes, de acordo com a natureza do serviço prestado27. Por consequência, o art. 56º da Directiva IVA trazia uma lista dos serviços que se submetiam a regras de competência excepcionais28, em prática semelhante – mas não igual – à lista de serviços brasileira. Esta técnica normativa gerou complexidade ao sistema europeu de cobrança de IVA29, causando insegurança jurídica especialmente para aquelas pessoas que prestavam mais de um serviço, de forma conjugada (operações mistas). Nestes casos, o fornecedor do serviço encontrava dificuldade para definir para qual país deveria pagar o imposto, pois cada um dos serviços que eram prestados de forma conjunta tinha uma regra de competência específica30.




    Ou seja, o excessivo detalhamento da legislação acabava dificultando a sua aplicação aos casos concretos. Para diminuir os problemas advindos desta técnica legislativa, o modelo normativo foi alterado, estabelecendo-se uma cláusula geral, que trata da competência para tributar as prestações de serviços, com pouquíssimas exceções, todas elas seguindo a lógica de que o país competente para cobrar o IVA é aquele onde efetivamente ocorre o consumo do serviço.




    A análise da experiência europeia é pertinente para demonstrar que a enumeração de todos os serviços em uma lista – ainda que seja uma opção legítima do legislador – não é a única alternativa para dirimir os possíveis conflitos de competência entre estados e municípios. Muito pelo contrário, aliás, a experiência da União Europeia indica que a enumeração dos serviços muitas vezes aumenta as dúvidas interpretativas e a complexidade do sistema, motivo pelo qual o modelo vem sendo abandonado no âmbito do IVA europeu. Os exemplos concretos que foram enfrentados pelos Tribunais Superiores brasileiros, citados nas notas de rodapé deste tópico do artigo, também corroboram a ideia de que o modelo de lista exauriente dá margem a dúvidas interpretativas.




    Não obstante, nosso legislador complementar escolheu a elaboração de lista taxativa dos serviços que são submetidos ao ISS, e esta opção foi recentemente referendada pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE nº 784.439, com repercussão geral reconhecida. Por outro lado, no mesmo julgamento o STF permitiu uma abertura à rigidez do sistema de tributação municipal dos serviços, ao autorizar a interpretação extensiva dos serviços arrolados na lista, como se passa a expor.




    2. O julgamento do RE nº 784.439 e a “taxatividade extensível” dos serviços arrolados na lista anexa à LC nº 116/2003




    Além de definir como constitucional a enumeração dos serviços tributados por ISS na lei complementar que legisla sobre a matéria em âmbito nacional (como forma de assegurar uniformidade entre as legislações tributárias dos distintos municípios), o STF também decidiu, no RE nº 784.439, que esta lista de serviços admite interpretação extensiva. Este aspecto da decisão foi objeto de críticas no meio especializado, sob o pretexto de que a possibilidade de interpretação extensiva aumentaria os litígios sobre a incidência do imposto31, bem como afrontaria à legalidade estrita32.




    No relevante ao argumento desenvolvido neste artigo, a decisão do STF fixa a tese de que se admite “a incidência do tributo sobre as atividades inerentes aos serviços elencados em lei em razão da interpretação extensiva”. Os parâmetros da decisão são claros: pode haver interpretação extensiva sobre o conceito dos serviços elencados em lei, mas não se permite ao legislador municipal cobrar ISS de serviços que claramente não foram previstos na lista33. Neste ponto, é pertinente a reflexão do Ministro Alexandre de Moraes, que, em sua minuta de voto, afirma textualmente que é vedada a analogia em direito tributário, mas “nada impede a interpretação extensiva com o escopo de determinar o alcance de cada item da lista anexa de serviços”.




    Em posição menos arrojada, o Ministro Gilmar Mendes manifestou sua desconformidade com a amplitude da tese fixada no RE nº 784.439, motivo pelo qual proferiu voto em que sugeria a fixação de tese mais restrita, sendo acompanhado pelos Ministros Celso de Mello e Ricardo Lewandowski. Para o Ministro Gilmar Mendes, só é permitida a interpretação extensiva naqueles casos em que a LC nº 116/2003 traz abertura textual, ao se referir a serviços “congêneres”, “outros”, “quaisquer” e etc. No seu entender, “permitir o contrário seria abrir perigosa válvula de escape àquela regra da taxatividade”, possivelmente levando a “uma miríade de infindáveis discussões”. No seu entender, portanto, a lista de serviços é fator de estabilidade e segurança jurídica, devendo os serviços ali previstos ser interpretados literalmente, exceto quando a própria lei complementar dá margem à abertura sistêmica. Contudo, a maioria dos Ministros se inclinou pela abertura mais ampla.




    Dentro dessas balizas interpretativas, é possível concluir que o STF, ao permitir a interpretação extensiva dos serviços enumerados na lista, nada mais fez do que manter a abertura sistêmica inaugurada pelo Superior Tribunal de Justiça. Com efeito, este Tribunal já há muito tem orientação consolidada de que “é taxativa a Lista de Serviços anexa ao Decreto-lei 406/68, para efeito de incidência de ISS, admitindo-se, aos já existentes apresentados com outra nomenclatura, o emprego da interpretação extensiva para serviços congêneres”34.




    A abertura autorizada pelo STJ – e referendada pelo STF – em um modelo que foi estruturado como de tipicidade fechada, tal como é o da lista de serviços submetidos à incidência do ISS, permite que este modelo normativo ganhe “janelas abertas para a mobilidade da vida”35, consoante a bela expressão de Judith Martins-Costa. A partir dos precedentes das Cortes Superiores, o subsistema do ISS pode se adaptar às novas nuances de prestação dos serviços arrolados na lista. Trata-se de atualização jurisprudencial do paradigma da tipicidade estrita, que caracterizou o modelo jurídico das Codificações, e já foi apontado como um dos principais fatores de rigidez e envelhecimento dos Códigos36.




    Com efeito, com a decisão do RE nº 784.439, o STF está reconhecendo que os conceitos arrolados na lista anexa à LC nº 116/2003 são conceitos jurídicos – mais ou menos – indeterminados37. Ao discorrer sobre os conceitos jurídicos indeterminados, Judith Martins-Costa sustenta que eles sempre integram a descrição do “fato” em exame para a aplicação do direito, ainda que permitam, por sua vagueza semântica, abertura às mudanças de valorações38. Conforme Arthur Deucher Figueiredo Santos, estes conceitos, apesar de sua abertura, sempre trazem a consequência normativa expressamente prevista em lei39. Transpondo os ensinamentos ao caso objeto da presente análise, dentro da vagueza inerente aos conceitos dos serviços apresentados na lista anexa à LC nº 116/2003, compete ao intérprete subsumir o fato à norma, para decidir se aquele serviço específico pode ser objeto de incidência do Imposto sobre Serviços. E é exatamente a necessidade deste exercício interpretativo que causa temor em parte dos autores de direito tributário.




    A decisão do Supremo Tribunal Federal causa receio na doutrina especializada porque, no direito tributário, o uso de conceitos jurídicos indeterminados ainda é tímido40, especialmente devido ao medo de que possa haver abusos por parte da Administração Pública, que poderia ampliar indevidamente as hipóteses de incidência tributária. Com efeito, a maior parte da doutrina ainda prefere o recurso à legalidade estrita, seguindo os ensinamentos de Alberto Xavier, que defendia que, em matéria tributária, há uma reserva absoluta de lei, de modo que a decisão, no caso concreto, não passasse de um raciocínio de subsunção do fato à norma, independentemente de qualquer valoração pessoal por parte do intérprete41.




    No acórdão sob exame neste artigo, essa posição é sustentada na minuta de voto do Ministro Marco Aurélio, que acabou vencido. Nas suas razões de decidir, o Ministro refuta a possibilidade de interpretação extensiva, defendendo que “a taxatividade surge elemento indissociável da legalidade e da tipicidade tributária, rechaçados tipos abertos, passíveis de extensão conforme a vontade do intérprete”. Sob estas balizas interpretativas, cada nuance ou variação da prestação de serviços deveria ser minuciosamente prevista na lei complementar, para viabilizar a incidência do ISS.




    Caso o modelo de tipicidade fechada tivesse prevalecido na decisão do STF, a lei complementar nacional teria que ser constantemente atualizada, para assegurar a incidência uniforme do imposto sobre as novas formas de prestar serviços, sob pena de restar envelhecida, como indicado acima. É interessante mencionar que esta atualização constante pode gerar insegurança jurídica, especialmente quando se rememora que todas as legislações municipais teriam que ser subsequentemente atualizadas, a fim de assegurar a incidência do ISS sobre as novas formas de prestação de serviços.




    Por outro lado, o receio de que a abertura sistêmica introduzida pela tese fixada no RE nº 784.439 gere maior insegurança jurídica não tem evidências empíricas. Muito pelo contrário, aliás, os exemplos indicados no tópico anterior indicam que grandes disputas foram travadas nos Tribunais Superiores em torno da incidência do ISS sobre serviços enumerados na lista. Estes exemplos evidenciam que não basta enumerar os serviços para evitar o debate sobre a incidência do imposto, na medida em que os contribuintes sempre poderão legitimamente questionar em juízo a interpretação que o fisco dá aos itens previstos na lista, como fizeram nos precedentes indicados. A pretensão de completude do sistema positivo parece ser um objetivo inalcançável.




    Ademais, e como observa Judith Freedman, a abertura do sistema normativo dá às Cortes e às autoridades tributárias as ferramentas que precisam para fazer os seus trabalhos interpretativos, deixando menos vazios legislativos, e, portanto, diminuindo a discricionariedade42. Sob esta perspectiva, a completude do sistema é alcançada a partir da interpretação dada à legislação pelos Tribunais, que devem se ater aos princípios estabelecidos na Constituição. Na mesma linha, Ricardo Lodi Ribeiro sustenta que é a especificação excessiva dos fatos na legislação tributária que gera insegurança jurídica, e não o contrário43.




    Por este motivo, já em 2004, Adriano Soares da Costa defendia a abertura sistêmica, especificamente para os serviços submetidos ao ISS44. Ao tratar da lista de serviços, o autor afirma que, “por mais que o legislador tenha sido detalhista, é evidente que o intérprete terá que preencher a esfera de possibilidades semânticas dos signos legais, buscando construir as normas jurídicas que vinculem a todos os prestadores de serviço”45. Ou seja, defende a interpretação extensiva da lista taxativa, como forma de assegurar integridade ao subsistema do ISS46.




    Sob outro enfoque, a abertura sistêmica trazida pela decisão do STF evita que, ao modificar a denominação dada a um serviço, o prestador de serviço escape da incidência tributária. Nesse sentido, aliás, a Ministra Rosa Weber destaca que o § 4º do art. 1º da LC nº 116/2003 já prevê que “a incidência do imposto não depende da denominação dada ao serviço prestado”. Interpretação distinta, no sentido de que o imposto só incide sobre os serviços taxativamente descritos na lista anexa, com precisamente a denominação dada pela legislação complementar, permitiria que o contribuinte escolhesse em que situações iria pagar o imposto. Com efeito, e como menciona o Ministro Alexandre de Moraes, “bastaria a instituição financeira alterar o nome do serviço para se evadir da cobrança do ISS”. No mesmo sentido, é pertinente a observação de Adriano Costa, que rememora que:




    Pelo contrário, bastas vezes é justamente a legalidade estrita que gera uma formalização excessiva das relações jurídicas, de tal modo que termina por quebrar a paridade que deve haver entre os contribuintes, passando muitos a utilizar as limitações da legislação tipológica para se excluírem do dever de recolher tributos.47




    Portanto, a interpretação literal dos serviços arrolados na lista anexa à Lei Complementar nº 116/2003 pode, muitas vezes, levar a tratamento não isonômico entre situações equivalentes, simplesmente porque um dos prestadores do serviço lhe denominou de maneira distinta. Esta interpretação restritiva certamente violaria o princípio identificado por Regina Helena Costa como “princípio da generalidade da tributação”, na medida em que submeteria sujeitos passivos que estão em situação equivalente a incidências tributárias distintas48.




    Este receio de afronta à isonomia já fora objeto de preocupação do STJ. A Ministra Eliana Calmon, ao julgar o Recurso Especial nº 1.111.234, já advertia que os Tribunais devem analisar a substância dos serviços prestados – e não sua nomenclatura – para avaliar se estes estão ou não enquadrados na lista de serviços submetidos ao ISS. Contudo, o STJ destacava que, por se tratar de matéria fática, ela não poderia ser analisada pelos Tribunais Superiores. Por consequência, diante da insuperável vagueza dos conceitos de serviços trazidos na lista anexa à LC nº 116/2003, o papel interpretativo do Poder Judiciário passa a ser essencial, já que excessos, tanto pelo fisco, quanto pelos contribuintes, sempre podem ocorrer, como bem adverte a Ministra Rosa Weber, ao relatar o RE nº 784.439.




    Sob esta perspectiva, a tese fixada no RE nº 784.439 deve ser comemorada, pois, ao reconhecer a abertura conceitual dos serviços arrolados na lista, representa um avanço em relação a “um positivismo de índole formalista que não encontra mais paralelo alhures”, consoante a expressão de Ricardo Lodi Ribeiro49. Neste ponto, é pertinente indicar que a abertura normativa, com utilização de conceitos jurídicos indeterminados e cláusulas gerais, já é técnica de design legislativo utilizada em alguns países europeus50, como, aliás, pode se inferir da alteração da Directiva IVA, ocorrida em 2009, e indicada no tópico anterior.




    No Reino Unido, país em que se originou o princípio da legalidade tributária51, John Avery Jones sustenta a evolução do sistema para esta técnica normativa mais aberta52. No entender de Jones, a suplantação da tipicidade fechada permite que os impostos existentes incidam sobre novos arranjos negociais, o que é relevante, pois “todos aqueles que já julgaram casos tributários sabem que a maioria deles versa sobre negócios que não foram antecipados pelos parlamentares, ou que sequer existiam quando a lei foi aprovada”, consoante afirma o autor53.




    A abertura sistêmica proposta por Jones não pode ser transposta ao subsistema tributário do ISS, já que, como exposto no tópico anterior, o STF entende que a Constituição demanda um rol taxativo dos serviços submetidos a este imposto. Por consequência, um serviço absolutamente novo fica fora do âmbito de incidência do ISS, enquanto o legislador complementar não lhe incluir na lista. Por outro lado, novos arranjos negociais de serviços previstos na lista podem e devem ser tributados, dentro dos parâmetros fixados no RE nº 784.439, ao contrário do que ocorreria caso a interpretação da lista de serviços fosse literal.




    Portanto, o RE nº 784.439 representa uma evolução da jurisprudência tributária, rumo a um sistema normativo mais aberto, e, possivelmente, mais isonômico. Com efeito, o STF conferiu abertura a um subsistema tributário de tipicidade estritamente fechada – a lista taxativa de serviços submetidos ao ISS – para permitir a evolução orgânica dos conceitos dos serviços ali listados. Por outro lado, esta abertura sistêmica impõe maior responsabilidade aos intérpretes do direito tributário, para evitar que abusos sejam perpetrados. Sob este enfoque, parece certo que os princípios constitucionais tributários devem servir de freio à maior margem interpretativa conferida pelo Supremo Tribunal Federal.




    Conclusões




    Por todo o exposto, é possível concluir que a decisão do recurso Extraordinário nº 784.439 representa um avanço da jurisprudência tributária, rumo a um sistema jurídico tributário mais aberto à interpretação. Se, de um lado, o STF manteve a interpretação segundo a qual os serviços submetidos ao ISS devem ser taxativamente previstos na lei complementar nacional que dá uniformidade entre as legislações tributárias dos distintos municípios, de outro lado flexibilizou a rigidez desta taxatividade, ao permitir a interpretação extensiva. Esta abertura sistêmica viabiliza a evolução orgânica do fenômeno de incidência tributária.




    As críticas à decisão, centradas na ideia de que o afastamento da legalidade estrita gera maior insegurança jurídica, aumentando os litígios e as possibilidades de abuso de poder estatal, não têm evidências empíricas. De um lado, os precedentes indicados acima demonstram que o modelo de legalidade estrita não trouxe o resultado de segurança jurídica esperado. Por outro, é evidente que, migrando-se para o modelo aberto de sistema jurídico, o Poder Judiciário e os princípios constitucionais tributários, passam a ter um papel essencial para frear eventuais abusos de poder.
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    2. Imunidade das Instituições Filantrópicas às Contribuições Previdenciárias




    BETINA TREIGER GRUPENMACHER





    Introdução




    Após mais de 20 anos em discussão no Poder Judiciário, a imunidade das entidades assistenciais às contribuições previdenciárias foi decidida pelo Supremo Tribunal Federal, oportunidade em que, por maioria de votos, fixou, nos seguintes termos, a tese relativa ao tema 32 de repercussão geral (RE 566.622/RS): “Os requisitos para o gozo de imunidade hão de estar previstos em lei complementar”.




    Dada a similaridade dos temas, na mesma sessão, o Supremo Tribunal Federal julgou as ADIs 2028, 2036, 2621 e 2228, convertidas em ADPFs, e declarou a inconstitucionalidade dos artigos 1º, 4º, 5º e 7º da Lei nº 9.732/98, que modificaram o artigo 55 da Lei nº 8.212/91.




    Após a publicação do acórdão, a União interpôs Embargos de Declaração em razão de suposta obscuridade no julgado, alegando não ter ficado claro se os requisitos previstos no artigo 55 da Lei nº 8.212/91, na forma disposta na redação anterior à Lei nº 9.732/98, permaneceriam ou não válidos e eficazes. No mesmo recurso, a União criticou a tese fixada, por entender que determinou genericamente que os requisitos para o gozo da imunidade deveriam estar previstos em lei complementar.




    Julgados os embargos, o STF manifestou o seu entendimento quanto à “(...) constitucionalidade do artigo 55, inciso II, da Lei nº 8.212/1991, na redação original e nas redações que lhe foram dadas pelo artigo 5º da Lei nº 9.429/1996 e pelo artigo 3º da Medida Provisória nº 2.187-13/2001” e, ainda, conferiu nova redação à tese em questão nos seguintes termos: “A lei complementar é forma exigível para a definição do modo beneficente de atuação das entidades de assistência social contempladas pelo art. 195, § 7º, da CF, especialmente no que se refere à instituição de contrapartidas a serem por elas observadas”.




    É certo que a “nova” redação dada à tese em nada altera aquela inicialmente fixada, qual seja, a de que as condições para o gozo da imunidade devem estar previstas em lei complementar; afinal, a nova redação reafirma que a utilização de tal instrumento normativo é a forma exigível para a fixação dos requisitos necessários à fruição da imunidade, aos quais denomina, agora, contrapartidas.




    1. Considerações preliminares acerca do fenômeno da incidência




    A Constituição Federal discrimina as competências tributárias atribuindo às pessoas políticas de Direito Público a prerrogativa de criar tributos por lei ordinária e complementar.




    Tal prerrogativa está delineada no texto constitucional, que estabelece todos os elementos necessários para que o legislador crie os tributos previstos no Sistema Constitucional Tributário, e, ao fazê-lo, estabelece quais são as hipóteses em que a mencionada lei não incidirá, ou seja, pré-exclui algumas pessoas e alguns fatos da incidência da norma instituidora dos tributos, muito embora correspondam rigorosamente à descrição constitucional e legal.




    A incidência opera-se quando a norma que cria o tributo alcança fatos juridicamente relevantes, previstos na Constituição e praticados no mundo fenomênico.




    Quanto ao fato concretamente praticado pelo sujeito passivo e que desencadeia o nascimento da relação jurídica tributária, muitas são as denominações atribuídas a ele. O legislador do Código Tributário Nacional utilizou a expressão fato gerador; a doutrina, criticando-o, por entender que tal nomenclatura causaria confusão terminológica, apresentou alternativas. Alfredo Augusto Becker denominou-o hipótese de incidência realizada;54 Geraldo Ataliba conferiu-lhe a nomenclatura de fato imponível;55 Paulo de Barros Carvalho preferiu chamá-lo de fato jurídico tributário.56




    Muito criticado pela doutrina, em especial por Alfredo Augusto Becker57 e Geraldo Ataliba,58 a expressão fato geradora demonstrou ser inapta para descrever o propósito pretendido pelo legislador complementar, por ter sido utilizada para descrever distintas realidades. Na esteira da lição de Ataliba, a terminologia adotada pelo legislador do Código Tributário Nacional é imprópria e de juridicidade questionável, pois foi empregada indiscriminadamente no mencionado Diploma Legal para descrever duas realidades distintas, ora referindo-se ao fato concreto praticado pelo sujeito passivo, ora referindo-se à sua descrição normativa.




    É, portanto, a partir da incidência da norma sobre o fato que nasce o dever jurídico do sujeito passivo de efetuar o pagamento da respectiva prestação e o correlato direito subjetivo ao sujeito ativo de exigi-la.




    As normas que preveem as imunidades estão insertas em dispositivos do sistema constitucional tributário e estabelecem a intributabilidade de fatos e pessoas nelas descritos.




    Há preceitos imunitórios entre as limitações constitucionais ao poder de tributar que são reconhecidos como imunidades genéricas. Por outro turno, há também regras de imunidade previstas de maneira disseminada no sistema constitucional tributário, descritas na disciplina constitucional específica de alguns impostos, que são as chamadas imunidades específicas.




    As normas que estabelecem imunidades são, no dizer de Souto Maior Borges,59 regras de não incidência constitucionalmente qualificadas.




    Conforme leciona o referido autor,60 a imunidade é uma vedação, uma negativa, uma inibição para o exercício da competência tributária. Ao imunizar, a Constituição Federal proíbe que se estenda o âmbito de validez da própria lei tributária sobre as pessoas ou os bens imunes.




    Convém aqui trazer à colação as palavras de Pontes de Miranda quanto ao que chamou de coloração do suporte fático:




    Com a incidência da regra jurídica, o suporte fáctico, [sic] colorido por ela (= juridicizado), entra no mundo jurídico. A técnica do direito tem como um dos seus expedientes fundamentais, e o primeiro de todos, êsse, [sic] que é o de distinguir, no mundo dos fatos, os fatos que não interessam ao direito e os fatos jurídicos, que formam o mundo jurídico; donde dizer-se que, com a incidência da regra jurídica sobre [sic] o suporte fáctico, êsse [sic] entra no mundo jurídico.61




    A Constituição Federal, de antemão, definiu, no dizer de Alfredo Augusto Becker,62 as “hipóteses de incidência” dos tributos, ou seja, de maneira abstrata, descreveu fatos que, se praticados e quando praticados, ensejam a incidência da regra jurídica. Segundo o autor:




    Toda a vez que acontecerem os fatos que realizam a hipótese de incidência da regra jurídica de tributação (que prescreve o pagamento do tributo), esta incide sobre a hipótese de incidência realizada e o efeito desta incidência consiste na irradiação da relação jurídica tributária, porque a regra jurídica de tributação está estruturada como regra juridicizante. A obrigação tributária surge como conteúdo jurídico desta relação jurídica e será satisfeita mediante a prestação jurídica. O objeto desta prestação é o tributo. Na doutrina do Direito Tributário, costuma-se dizer “caso de incidência” para designar que o acontecimento de tal ou tais fatos realizam a hipótese de incidência da regra jurídica de tributação.63




    A partir de tal concepção que se construiu acerca do fenômeno da incidência, preocupou-se o autor mencionado em estudar as suas consequências e o fez a partir da doutrina de Pontes de Miranda, que propõe a existência de três tipos de regras no ordenamento jurídico: as regras “pré-juridicizantes”, as “juridicizantes” e as “desjuridicizantes” – esclarecendo que as primeiras estabelecem quais são os suportes fáticos causadores dos “fatos jurídicos”, e ressaltando que estes, em regra, não bastam em si mesmos para compor a relação jurídica, “incidem sobre o que está composto para repeli-lo do mundo jurídico”. Afirma ainda o autor que as regras “pré-juridicizantes” referem-se aos fatos repelidos antes da juridicização, sendo “fatos fora da categoria dos fatos jurídicos”. Quanto às regras jurídicas “juridicizantes”, ensina Pontes de Miranda serem aquelas que atribuem ao suporte fático suficiência para, a partir da incidência da regra jurídica, ingressar no mundo jurídico. Nesta hipótese, o suporte fático “juridiciza-se”. Por outro turno, relata ainda o citado autor que se diante da regra jurídica certo fato deixar de ser jurídico, desaparecendo do mundo jurídico, “desjuridiciza-o”. “Ali a regra jurídica é juridicizante; aqui é desjuridicizante”.64




    Alfredo Augusto Becker, no que concerne à tal classificação, acresceu a existência de regras não juridicizantes esclarecendo que:




    Se a hipótese de incidência já era fato jurídico, a incidência da regra jurídica não o desjuridiciza, nem lhe acrescenta ou reduz os efeitos jurídicos. A incidência da regra jurídica não-juridicizante [sic] tem como única consequência deixar bem claro que aquele fato ou fatos cuja ocorrência realizaram sua hipótese de incidência, nada acrescentaram ou diminuíram ao que já existia no mundo jurídico. A regra jurídica não-juridicizante [sic] está estruturada com regra que prescreve: no mundo jurídico “nada de novo”.65




    Pensamos que as normas que veiculam imunidades são regras pré-juridicizantes, conforme dicção de Pontes de Miranda. De fora a parte serem regras atinentes à competência tributária, as regras constitucionais de imunidade repelem fatos e pessoas antes da jurisdicização, sendo fatos fora da categoria dos fatos jurídicos.




    A propósito da lição de Pontes de Miranda, destaque-se: “Já explicamos que essas regras jurídicas são a formulação negativa de regras jurídicas que dariam entrada ao suporte fáctico [sic]. A regra jurídica positiva enuncia: A é suporte fáctico [sic] suficiente; a regra jurídica negativa enuncia: A-a é insuficiente. Daí se pode tirar, se antes não se enunciou, que A é suficiente.”66.




    Aplicando-se as premissas aqui expostas, pensamos que as regras que veiculam imunidades constitucionais imprimem à hipótese de incidência, relativamente aos fatos e às pessoas por ela alcançados, o caráter de regra pré-juridicizante, pois vedam a incidência nas hipóteses que contemplam.




    O que se quer afirmar é que as imunidades operam, em relação às normas impositivas, a não incidência, ou seja, a ocorrência de um determinado fato, ainda que corresponda rigorosamente à descrição daquele hipoteticamente previsto na lei, não terá a aptidão de desencadear a incidência da norma, pois a regra de imunidade, naquela dada situação, vedou-a expressamente, ou seja, é possível, nas hipóteses de imunidade, que certos fatos se subsumam à hipótese de incidência, e, ainda assim, não desencadeiem o nascimento da relação jurídica tributária por expressa vedação constitucional.




    Consoante já se afirmou, muito embora operem o fenômeno da não incidência, as normas que estabelecem imunidades estão intimamente relacionadas à competência. Ao exercê-la, estes entes criam tributos, o que fazem valendo-se de leis ordinárias e complementares. Estas leis, uma vez válidas e eficazes, incidem toda vez que forem praticados os fatos nelas previstos.




    A doutrina mais abalizada não admite que as imunidades sejam hipóteses de não incidência previstas no texto constitucional, quer por entender esta como uma definição pela negativa, quer por entender estarem as imunidades relacionadas, exclusivamente, à competência tributária, no sentido de que, ao atribuí-la às pessoas políticas de Direito Público, o legislador constituinte o fez parcialmente, ou seja, permitiu a instituição dos tributos, afora nas hipóteses de imunidade. Com isso, restringiu o exercício da competência em relação às situações previstas nas normas veiculadoras de imunidades, o que fez concomitante com a atribuição de competência.




    Entre outros autores, é este o entendimento de Roque Antonio Carrazza, Paulo de Barros Carvalho, Mizabel de Abreu Machado Derzi e da homenageada, Regina Helena Costa, que assim definem as imunidades.




    Para Paulo de Barros Carvalho, a imunidade é regra de estrutura que define positiva ou negativamente as competências das pessoas políticas, ao assim dizer:




    (...) 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.67




    Roque Antonio Carrazza, por sua vez, leciona que a imunidade auxilia na demarcação da competência. Fixa a incompetência das entidades tributantes para onerar com tributos certas pessoas. Insere-se no plano das regras negativas de competência. Cabe aqui colacionar o seu entendimento: “Sempre que a Constituição estabelece uma imunidade, está, em última análise, indicando a incompetência das pessoas políticas para legislarem acerca daquele fato determinado. Impõe-lhes, de conseguinte, o dever de se absterem de tributar, sob pena de irremissível inconstitucionalidade”.68




    Mizabel Abreu Machado Derzi leciona que algumas imunidades não estão apenas expressas. São dedutíveis de princípios fundamentais, como a forma federativa, igualdade e capacidade contributiva. Segundo ela, a regra constitucional estabelece a não competência das pessoas políticas para tributar certos fatos e situações, delimitando negativamente, por meio de redução parcial, a norma atributiva de competência.69




    Infere-se das posições dos citados autores aqui referidos que tais conceitos são fruto da interpretação literal do artigo 150, inciso VI, da Constituição Federal, que em seu caput prevê ser vedado às pessoas políticas de Direito Público “instituir tributos” em relação às pessoas e aos fatos descritos em suas alíneas “a” a “d”.




    No entanto, as imunidades tributárias não estão previstas apenas no art. 150, inciso VI da Constituição Federal, mas também nos artigos 153, § 3º, inciso III, 155, § 2º, inciso X, alínea “a”, 156 § 2º, inciso I, 196, § 7º, entre outros, de cuja redação se denota que as imunidades são efetivamente regras de não incidência, pois é certo que tais normas a proíbem ao determinar que os referidos tributos (IPI, ICMS, ITBI) “não incidirão” nas hipóteses que descrevem.




    Muito embora o fato previsto no arquétipo constitucional do tributo se tenha aperfeiçoado na prática, se subsumido à hipótese de incidência tributária, nada acresce ou diminui ao mundo jurídico, pois a norma de imunidade determina que, ainda que praticado, não produza efeitos jurídicos, quais sejam, aqueles decorrentes do nascimento da relação jurídica tributária.




    Há quem entenda, como Ricardo Lobo Torres, ser impossível a definição de imunidade,70 manifestando-se, no entanto, no sentido de que a sua formulação é imprescindível para orientar o aplicador do direito, a fim de a partir do seu reconhecimento diante dos fatos praticados no mundo fenomênico, atribuir eficácia aos direitos fundamentais que veiculam.




    Embora pense ser impossível conceituar o que sejam as imunidades, citado autor não abdica da tentativa de fazê-lo e afirma que:




    A imunidade tributária deve ser examinada a partir da metodologia do direito, a ver qual a categoria a que pertence no mundo lógico-jurídico.




    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 [sic] tributária ou uma exteriorização dos direitos da liberdade que provoca a incompetência tributária do ente público.71




    O conceito de imunidade foi, por longa data, motivo de intensos embates doutrinários, mas é, segundo Ricardo Lobo Torres:




    (...) na vertente normativista que se pode surpreender com maior clareza a teoria da autolimitação da competência tributária. Os juristas que a defenderam criaram explicações formalistas e se torturam no exercício intelectual de saber se o poder tributário se autolimitava no momento de se constituir ou se se [sic] constituía ilimitadamente para se autolimitar a seguir? Defenderam a tese da imanência da autolimitação (...).72




    Antonio Roberto Sampaio Dória, ao definir imunidades, afirmou: “Imunidade não é favor. Não é liberação de alguns de um dever coletivo. É salvaguarda constitucional imanente que politicamente estrutura um regime, definindo certas matérias, que reputa de vital relevância, e atraindo-as para sua esfera normativa, exclusiva”.73




    É, no entanto, nas palavras de Gilberto de Ulhôa Canto que vislumbra-se o maior acerto no propósito de conceituar as imunidades, o qual assim as definiu: “a impossibilidade de incidência que decorre de uma proibição imanente, porque constitucional, impossibilidade de um ente público dotado de poder impositivo, de exercê-lo em relação a certos fatos e pessoas”.74




    Relativamente à polêmica acerca do conceito de imunidade, concluiu Ricardo Lobo Torres:




    A consequência inevitável da doutrina da autolimitação do poder tributário e do esquecimento da vinculação ditada pelos direitos humanos foi a confusão entre a imunidade e a não-incidência [sic] teleológica de nível constitucional, comum aos positivistas brasileiros. O Supremo Tribunal Federal aderiu a esse entendimento e considerou também a imunidade como não-incidência [sic] qualificada constitucionalmente forma de autolimitação do poder tributário estendendo-a a qualquer medida conjuntural desvinculada dos direitos humanos.75




    Segundo Regina Helena Costa, a imunidade tributária pode ser considerada sob um aspecto formal e sob um aspecto substancial.




    Sob o prisma formal, a imunidade excepciona o princípio da generalidade da tributação, segundo o qual todos aqueles que realizam o mesmo fato devem pagar o tributo. Assim, sob esse aspecto, a imunidade é a intributabilidade de pessoas, bens e situações por imposição constitucional.




    Sob o aspecto material ou substancial, a imunidade consiste no direito público subjetivo de certas pessoas não se sujeitarem à tributação, conforme previsto na norma constitucional exonerativa.76




    2. Imunidades como direitos fundamentais




    Em especial, no que diz respeito às imunidades assim chamadas genéricas, são direitos fundamentais assentados em valores essenciais eleitos pelo legislador constituinte, tais como a democracia, a liberdade de expressão, a liberdade de culto, a liberdade de associação sindical, a liberdade de imprensa e o incentivo à supressão, pelos cidadãos, da ineficiência do Poder Público.




    Sendo as imunidades direitos fundamentais, as normas que as veiculam são cláusulas pétreas.




    Nesse sentido, Ricardo Lobo Torres, com a autoridade digna dos grandes mestres, afirmou:




    A imunidade, em outras palavras, exorna os direitos da liberdade e limita o poder tributário estatal, não sendo, de modo algum, uma das manifestações de soberania do Estado, nem uma outorga constitucional, nem uma autolimitação do poder fiscal, nem uma simples garantia principiológica como poderia dar a entender o caput do art. 150 da CF. Os direitos humanos, em síntese, são inalienáveis, imprescritíveis e intributáveis.77




    Com o escopo de impedir a inobservância dos direitos fundamentais e reafirmar todas as prerrogativas asseguradas ao cidadão no artigo 5º da Constituição Federal, o legislador constituinte entendeu por bem ordenar a sua intributabilidade. Apenas a título de exemplo, o artigo 5º, inciso IX, da Constituição Federal garante a liberdade de imprensa; este é um dos direitos fundamentais arrolados no mencionado dispositivo que poderia ser agredido com uma tendenciosa tributação excessiva para impedir a livre manifestação das ideias, como aliás ocorreu em períodos ditatoriais de nossa história.




    Entre outras, esta é a razão que levou Gilberto de Ulhoa Canto78 a afirmar que “a imunidade tributária está comumente ligada a estrutura política do país”, ou seja, a opção pela realização do ideal democrático e a efetiva implementação da forma federativa de Estado foram elementos determinantes para a inclusão das imunidades no rol de direitos e garantias fundamentais.




    3. Imunidade tributária das instituições assistenciais




    Visando estimular os vários setores da sociedade a colaborar com o Estado em áreas em que este se apresenta deficiente, o constituinte entendeu por bem tornar imunes à tributação aqueles que desempenhassem atividades estatais de forma altruísta, sem distribuição de lucros.




    Sendo certo que as imunidades previstas no artigo 150, inciso VI, aplicam-se fundamentalmente aos impostos, a imunidade inserta no artigo 195, § 7º, da Constituição Federal aplica-se às contribuições sociais e atua como estímulo para que a sociedade colabore com o Estado, realizando a beneficência e a assistência social. Segundo disposto no artigo 195, § 7º, do texto constitucional:




    Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e das seguintes contribuições sociais:




    § 7º São isentas de contribuição para a seguridade social as entidades beneficentes de assistência social que atendam às exigências estabelecidas em lei.




    A desoneração de que trata este dispositivo da Constituição configura imunidade e não isenção como já decidiu reiteradamente a jurisprudência pátria.




    Há imunidades que independem de qualquer integração ou regulamentação por normas infraconstitucionais para viabilizá-las. Entretanto, existem as que dependem de norma infraconstitucional integrativa, como é o caso da imunidade prevista no § 7º do art. 195 da Constituição Federal.




    É certo que a lei referida no dispositivo em questão é a lei complementar, a uma porque o artigo 146, inciso II, prevê expressamente incumbir à lei complementar regular as limitações constitucionais ao poder de tributar, a duas porque sendo direitos e garantias fundamentais as imunidades não podem sofrer qualquer limitação imposta por lei ordinária, devendo ser interpretadas ampla e analogicamente.




    3.1. Lei complementar em matéria tributária




    As leis complementares são instrumentos introdutórios de normas jurídicas que só podem versar sobre as matérias que lhes são reservadas pela Constituição Federal e necessitam de quórum qualificado, de maioria absoluta, para aprovação.79




    Define-a, Paulo de Barros Carvalho, “como sendo aquela que, dispondo sobre matéria, expressa ou implicitamente prevista na relação constitucional, está submetida ao quórum qualificado do artigo 69 (CF), isto é maioria absoluta nas duas casas do Congresso”.80




    Por inferência da lição do citado autor, o constituinte estabeleceu um pressuposto material no que concerne às matérias que poderão ser disciplinadas por lei complementar e um pressuposto formal relativo ao quórum necessário para aprovação.




    A lei complementar tem, portanto, no âmbito do Sistema Tributário Nacional, dupla função: cria tributos de competência da União, tais como empréstimos compulsórios (artigo 148 da CF) e impostos da competência residual (artigo 154, inciso I, da CF); e estabelece normas gerais de direito tributário; e ainda, conforme disposto no artigo 146, inciso III, da Constituição Federal, disciplina conflitos de competência em matéria tributária




    Duas são as correntes que se consolidaram na doutrina, a partir do disposto no artigo 18, § 1º, da Constituição Federal de 1967,81 quanto às atribuições do legislador complementar. Uma denominada de dicotômica, que entende ser apenas uma a sua função, qual seja, a de veicular normas gerais de direito tributário, as quais disporiam sobre conflitos de competência e regulariam as limitações constitucionais ao poder de tributar; outra, a chamada tricotômica, entende serem três as funções da lei complementar: estabelecer normas gerais de direito tributário, regular as limitações constitucionais ao poder de tributar e dirimir conflitos de competência entre as pessoas políticas de Direito Público.




    Destacamos que a corrente doutrinária que efetivamente prosperou foi a dicotômica, pois a tricotômica, por não estabelecer limites ao conteúdo das normas gerais, possibilitaria que a União invadisse as competências reservadas aos Estados e Municípios. Como afirma Heleno Taveira Tôrres, ao analisar referidas correntes de pensamento, “a prevalecer tal entendimento, aquele da corrente tricotômica, tudo estaria permitido ao legislador complementar, o que decerto não se compatibilizaria com toda a estrutura do sistema implantado pela própria Constituição”.82




    A corrente dicotômica é a que de fato realiza os ideais do Estado Democrático de Direito, já que impede que a União, sob a justificativa de editar normas gerais de direito tributário para solucionar conflitos de competência, possa afrontar a repartição constitucional de competências tributárias.




    Relativamente à competência do legislador complementar, Aires Fernandino Barreto afirma que “há, no caso, liberdade relativa ao legislador, no sentido de ser-lhe possível atuar nos desvãos duvidosos ou obscuros da Constituição, mas sempre sob a condição de realizar os princípios que a norma constitucional (obscura ou duvidosa) certamente afirma. Do contrário, agirá inconstitucionalmente e sua obra estará inexoravelmente perdida”.83




    As leis ordinárias, assim como as complementares, só são válidas e eficazes na medida em que observam fielmente as regras ditadas pelo sistema constitucional. Merece referência, ainda, a lição de Roque Antonio Carrazza: “se a lei complementar referida no artigo 146 do texto constitucional não apontar os nortes da Constituição, perderá, por completo, a razão jurídica de existir e, destarte, a ninguém poderá obrigar, muito menos aos legisladores das pessoas políticas, para os quais deve apenas dar orientação, e não fundamento de validade”.84




    É certo que a lei complementar tem, enquanto lei nacional veiculadora de normas gerais, dúplice função. A primeira disciplinar conflitos de competências e a segunda regular as limitações constitucionais ao poder de tributar. Na primeira hipótese, assume condição de superior hierarquia em relação às leis ordinárias veiculadoras de normas conflitantes; na segunda, assume o mesmo status das leis ordinárias, não podendo, no entanto, reduzir ou ampliar o conteúdo das limitações ao poder de tributar, constitucionalmente estabelecido.




    Em verdade, a função de dirimir conflitos de competência é apenas normativa, sendo insuficiente como veículo de solução das situações controvertidas. Assim, a lei complementar é, enquanto elemento destinado à solução de conflitos, quase sempre, inapta a alcançar tal desiderato, já que, no mais das vezes, as regras estabelecidas no mencionado instrumento legislativo não são suficientes para alcançar a finalidade para a qual foram instituídas.




    Nesse sentido, manifestou-se José Eduardo Soares de Melo, afirmando que “sobre as específicas competências de cada ente tributante, em razão também das específicas materialidades, revela-se impertinente a edição de lei complementar para dirimir eventuais controvérsias, podendo ser entendida como mero veículo de natureza interpretativa”.85




    Conforme exposto, portanto, cabe à lei complementar regular as limitações constitucionais ao poder de tributar. Sendo a imunidade uma limitação constitucional ao poder de tributar a lei referida no artigo 195, § 7º, do texto constitucional, há de ser a lei complementar. A doutrina também é unânime no sentido de que a lei a que se refere a Constituição é a lei complementar.




    Como leciona Mizabel Derzi, a fruição da imunidade depende do preenchimento dos requisitos estabelecidos em lei complementar “À luz da Constituição de 1988, não resta dúvida de que somente a lei complementar da União pode cumprir os ditames do art. 150, VI, ‘c’, por força do que estabelece o artigo 146”.86




    O legislador constitucional ao conferir à lei complementar a função de regular as limitações constitucionais ao poder de tributar buscou manter a coerência da ordem jurídica e a eficácia do seu comando, evitando abusos que pudessem restringir o gozo das imunidades.




    Concretamente, a lei complementar disciplinadora dos requisitos da imunidade prevista no artigo 195, § 7º, da Constituição, é o Código Tributário Nacional, cujo artigo14 dispõe:




    Art. 14. O disposto na alínea c do inciso IV do artigo 9º é subordinado à observância dos seguintes requisitos pelas entidades nele referidas:




    I – não distribuírem qualquer parcela de seu patrimônio ou de suas rendas, a qualquer título;




    II – aplicarem integralmente, no País, os seus recursos na manutenção dos seus objetivos institucionais;




    III – manterem escrituração de suas receitas e despesas em livros revestidos de formalidades capazes de assegurar sua exatidão.




    Merecem referência, a propósito as palavras de Mizabel Derzi ao aclarar e concluir:




    Não cabe ao intérprete – e essa tem sido a posição jurisprudencial uniforme – ou ao legislador ordinário criar outros requisitos não previstos em lei complementar, tais como a declaração legal da utilidade pública; a exigência da constituição de fundação como único veículo formal ao desenvolvimento das atividades educacionais e assistenciais; a gratuidade dos serviços prestados por seus diretores e administradores, etc. Ao contrário, a Constituição estabelece imunidade ampla para entidades de educação e de assistência social, sem distinguir entre as gratuitas ou não gratuitas, entre as amplamente franqueadas à população em geral ou as fechadas a um grupo mais restrito. O que importa é que a atividade seja prestada em solidariedade sem espírito comercial e fins lucrativos.87




    Igualmente esclarecedora a lição de Roque Antônio Carrazza, “A entidade beneficente de assistência social que atender aos requisitos deste art. 14 tem o inafastável direito de não ser tributada por meio de contribuições sociais para a Seguridade Social”.88 




    Leciona ainda o autor:




    Ademais, a lei complementar em questão apenas especificará as condições para o gozo da imunidade. Não lhe é dado alterar o conceito de entidade beneficente de assistência social, que, como veremos adiante, encontra-se traçado na própria Constituição Federal.




    Muito bem: estamos plenamente convencidos de que faz às vezes de tal lei complementar o já citado art. 14 do Código Tributário Nacional. Portanto, as entidades beneficentes, para terem jus ao benefício da imunidade do art. 195, § 7º, devem: a) aplicar integralmente no País seus rendimentos; b) remunerar seus quadros de acordo com as condições de mercado; e c) manter escrituração regular.




    Melhor elucidando, uma entidade beneficente de assistência social não deve remeter lucros ao exterior. Ademais, não deve ter fins lucrativos. A ausência de fins lucrativos exige tanto a não-distribuição [sic] de seu patrimônio ou de suas rendas (nem quando encerradas suas atividades, nem no curso delas) como o investimento na própria entidade dos resultados positivos obtidos.89




    3.2. Requisito da não distribuição de lucros e a questão da gratuidade dos serviços prestados 




    Por instituição sem fins lucrativos devemos entender aquela que não distribui resultados nem faz retornar seu patrimônio às pessoas que a instituíram.




    As entidades que preenchem tais requisitos são imunes a quaisquer impostos e contribuições previdenciárias.




    Segundo Roque A. Carraza:




    Isto não significa, porém, que os serviços assistenciais prestados devam ser necessariamente gratuitos. Deveras, a só circunstância de cobrar por eles, dos que podem pagar, não desnatura a entidade beneficente de assistência social. Muito menos para os fins do art. 195 § 7, da CF.




    A gratuidade apenas é fundamental, no caso, quando os instituidores doam os bens que formarão o patrimônio da entidade beneficente de assistência social e quando os seus diretores a administram. Em resumo, doadores e dirigentes devem agir desinteressadamente. Todavia, diretores contratados (profissionais) podem ser remunerados, desde que, é claro, de acordo com a leis de mercado.90




    Hugo de Brito Machado esclarece a respeito que as instituições sem fins lucrativos podem e devem lucrar, apenas não podem distribuir lucros para os seus instituidores e dirigentes. Devem lucrar para prestar serviços de qualidade e reinvestir os lucros na execução de seus objetivos institucionais.91




    Convém advertir, no entanto, que não é deferido ao legislador ordinário conceituar “entidades sem fins lucrativos”. Se fosse dado à lei ordinária estabelecer tal definição, cuidaria o Poder Legislativo de amesquinhar esse conceito visando mutilar, e circunscrever substancialmente a imunidade em questão.




    No entanto, há quem entenda que a “nova” tese, relativa ao tema 32, reconheceu a necessidade de que as entidades assistenciais possuam o Certificado de Entidade Beneficente de Assistência Social – CEBAS – previsto no artigo 55, inciso II, da Lei nº 8.212/91 – para que façam jus à imunidade. Tal exigência é, em tudo e por tudo, um equívoco, uma vez que não há, de forma expressa, tal previsão em seu texto, e, ainda, porque, nos termos do disposto no artigo 146, inciso II, da Constituição Federal, cabe à lei complementar regular as limitações constitucionais ao poder de tributar, entre as quais se inserem as imunidades.




    Sendo certo que a norma estampada no artigo 195, § 7º, da Constituição Federal veicula uma imunidade, deve ser esta regulada exclusivamente por lei complementar, nunca por lei ordinária, com é o caso da Lei nº 8.212/91 e das leis que a alteraram.




    Assim, não havendo lei complementar específica que regule a matéria, aplica-se a regra geral, qual seja, a disposta no artigo 14 do Código Tributário Nacional com a redação que lhe deu a LC 104/2001, que prevê apenas três requisitos para o gozo da referida imunidade: não distribuição de lucros, aplicar integralmente no país os recursos, manutenção de escrituração de suas receitas e despesas em livros revestidos de exatidão.




    Destaque-se ainda que a Lei nº 8.212/91 e, também, as que a alteraram são leis ordinárias e ainda que seja reconhecida a sua constitucionalidade, as regras por elas veiculadas, entre as quais está a previsão da obtenção do CEBAS (artigo 55, inciso II, da Lei nº 8.212/91), aplicam-se apenas ao reconhecimento de isenção, nunca ao de imunidade.




    Pensamos que a referida tese apenas reafirma que os requisitos para a fruição da imunidade devem estar previstos em lei complementar, o que está em harmonia com o disposto no artigo 146, inciso II, da Constituição Federal.




    A conclusão em questão deve-se ao fato de que alguns dos Ministros registaram em seus votos a possiblidade de a lei ordinária impor requisitos para a fruição da imunidade. A Ministra Rosa Weber inaugurou a divergência em relação ao voto do Ministro Marco Aurélio, que rejeitou os embargos da União, e o fez nos seguintes termos:




    Acolher os embargos de declaração para, sanando os vícios identificados, i) assentar a constitucionalidade do art. 55, II, da Lei nº 8.212/1991, na redação original e nas redações que lhe foram dadas pelo art. 5º da Lei nº 9.429/1996 e pelo art. 3º da Medida Provisória n. 2.187-13/2001; e ii) a fim de evitar ambiguidades, conferir à tese relativa ao tema n. 32 da repercussão geral a seguinte formulação: “A lei complementar é forma exigível para a definição do modo beneficente de atuação das entidades de assistência social contempladas pelo art. 195, § 7º, da CF, especialmente no que se refere à instituição de contrapartidas a serem por elas observadas”.




    O Ministro Alexandre de Moraes, após relembrar que houve uma aparente contradição entre os julgados do mesmo tema (RE e ADIs), afirmou que:




    (...) Já adiantando que acompanho integralmente Sua Exa. (Ministra Rosa Weber) porque o resultado da votação realmente me parece ter sido no sentido proposto pelo Ministro Teori, que era o Relator original. Ou seja, a possibilidade da lei ordinária regulamentar questões meramente procedimentais, relacionadas a certificação, fiscalização e controle das entidades beneficentes de assistência social, tudo com o escopo de verificar o efetivo cumprimento dos objetivos expostos no artigo 203. Em outras palavras, em relação a certificação, fiscalização e controle não há reserva legal da lei complementar, não há a necessidade de lei complementar. Com essas rápidas considerações, acompanho integralmente em ambos os Embargos o voto da Ministra Rosa Weber.




    Também o Ministro Roberto Barroso afirmou:




    Também eu estou votando na linha da Ministra Rosa Weber para reconhecer a aparente contradição, considerar constitucional o CEBAS, e reafirmar (porque eu não mudei de opinião) o entendimento de que os aspectos procedimentais das imunidades podem estar previstos em leis ordinárias, enquanto que os que estabelecem condições para a fruição material da imunidade é que devem estar previstos em lei complementar. Portanto eu estou igualmente dando provimento aos embargos em todos os feitos, na linha proposta pela Ministra Rosa Weber, apenas deixando claro que uma coisa é procedimento e outra é exigência material, e nessa linha eu considero que o CEBAS é válido, e, portanto, estou acompanhando o voto da Ministra Rosa Weber.




    Ainda o Ministro Ricardo Lewandowski registrou: “(...) verifico que faço uma distinção entre aquilo que diz respeito à imunidade e o que trata de aspectos procedimentais, nesse aspecto eu também entendo que basta lei ordinária”.




    Ousamos discordar dos ilustres Ministros porque imunidade é imunidade e qualquer que seja a limitação imposta à sua fruição só poderá ser veiculada por meio de lei complementar.




    Ainda, embora o registro feito por eles quanto à possibilidade de a Lei Ordinária estabelecer “requisitos procedimentais” para a concessão da referida imunidade, não foi este o entendimento que restou refletido na tese, que manteve a exigência de lei complementar para tal propósito. A Ministra Rosa Weber em seu voto apenas reconhece a constitucionalidade do artigo 55, inciso II, da Lei nº 8.212/91, sem referir à imunidade em questão.




    Com efeito, ao tratar do artigo 14 do CTN, Paulo De Barros Carvalho afirma que:




    São as únicas exigências para o enquadramento no preceito imunizante, não podendo o legislador ou mesmo o intérprete, por meio de simples lei ordinária, modificá-los. Desse modo, somente configuram requisitos imprescindíveis para reconhecimento da imunidade tributária das instituições educacionais: (a) inexistência de finalidade lucrativa, comprovada pela não-distribuição [sic] de lucros; (b) integral aplicação de recursos no País, na manutenção dos objetivos institucionais; e (c) escrituração das receitas e despesas.92




    A imunidade conferida às entidades assistenciais, em relação às contribuições previdenciárias, busca suprir a ineficiência do poder público na área assistencial. Não se pode mitigar um direito constitucional com status de cláusula pétrea para prevenir um agir em desconformidade com a lei por parte de tais entidades. Até porque, a concessão do CEBAS é fruto, a depender da natureza da instituição, de uma decisão política – do Ministério da Educação, do Ministério da Saúde, ou do Ministério do Desenvolvimento Social –, à qual não se pode submeter uma garantia constitucional.




    Não por outro motivo que o artigo 14 do CTN em seu § 1º prevê que a imunidade poderá ser suspensa caso a entidade deixe de atender aos requisitos previstos nos incisos I, II e III.




    Em tal entendimento o STF se antecipa à fraude, impondo a necessidade de observância de um requisito que não está previsto em lei complementar nem mesmo na Constituição Federal.




    Procedimental ou não, qualquer que seja a limitação imposta a uma imunidade constitucional, é indiscutível que esta somente poderá ser imposta por meio de lei complementar.
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        54 Afirma Alfredo Augusto Becker que: “Filmada a regra jurídica em sua atuação dinâmica, verifica-se que acontece o seguinte: a) realização da hipótese de incidência; isto é, a hipótese de incidência deixa de ser hipótese porque se realizou o acontecimento de todos os fatos nela previsto. b) incidência da regra jurídica sobre a hipótese de incidência. Os efeitos jurídicos (Ex.: direito e dever) somente passam a existir depois da incidência.” (BECKER, A. A. Teoria Geral do Direito Tributário. 3. ed. São Paulo: Lejus, 1998. p. 295).
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