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INSTITUIÇÃO DE ASSISTÊNCIA SOCIAL E EDUCAÇÃO, QUE PARALELAMENTE ATUA NA ÁREA DE PRODUÇÃO E COMERCIALIZAÇÃO DE MATERIAL ESCOLAR – INVIÁVEL A EXTENSÃO DA IMUNIDADE PARA TAIS ATIVIDADES POR IMPLICAR CONCORRÊNCIA SUJEITA À TRIBUTAÇÃO - INTELIGÊNCIA DOS ARTIGOS 19 INCISO III LETRA “C”, 153 § 1º E 160 INCISO V DA E.C. Nº 1/69 – PARECER.

CONSULTA

As consulentes são pessoas jurídicas que atuam, principalmente, na área de material escolar, fabricando cadernos, lápis e toda a espécie de produtos necessários e pertinentes ao setor. De certo tempo para cá, vêm sofrendo a concorrência de entidade, que, por dedicar-se, simultaneamente, a atividades sociais e fabris, considera-se imune de tributação nas duas áreas (social e econômica), razão pela qual, sobre não recolher qualquer imposto na importação de bens de capital, não os recebe também, seja sobre a lucratividade de seu empreendimento, seja sobre a privilegiada situação, tem eliminado, gradativamente, a concorrência, incapacitada de acompanhá-la nos preços, não obstante a brutal redução das margens de comercialização, razão pela qual o crescimento de sua participação no mercado tem correspondido menos ao crescimento do próprio mercado e mais à redução de participação de seus concorrentes. Perguntam as consulentes, por intermédio de seu eminente advogado José Manoel da Silva, se a imunidade que a instituição goza, na área social, pode ser estendida à área  industrial, ao ponto de ferir, sua atividade empresarial, concomitantemente, o princípio da isonomia jurídica e aquele vedado pela Magna Carta de eliminação da concorrência e dominação de mercados.

RESPOSTA

A única questão suscitada pelas consulentes levanta problema de indiscutível magnitude, relacionado aos limites constitucionais da imunidade, a razão de ser do privilégio da lei maior e a harmonia, que se impõe ao intérprete, entre as normas supremas para que conflito impossível não se coloque, sem solução pelas regras da hermenêutica constitucional 
.

De início, mister se fazem perfunctórias considerações sobre a razão de ser da imunidade para as instituições que preencham o retrato do artigo 19 inciso III letra “c” da E.C. nº 1/69, assim redigido:

“Art. 19: É vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:

.................

III. instituir imposto sobre:

...............

c) o patrimônio, a renda ou os serviços dos partidos políticos e de instituições de educação ou de assistência social, observados os requisitos da lei;

...............” 
.

O discurso legislativo incorpora duas classes de entidades, quais sejam: as de educação e as de assistência social. Vale dizer, o objeto social das instituições deve atender a uma das duas finalidades objetivadas pelo constituinte para que o gozo da vedação absoluta ao poder de tributar na área da espécie-imposto se materialize.

À evidência, o privilégio fiscal tem sua razão de ser. A intenção legislativa pretende algo que, pela sua relevância, deve ser colocado acima de qualquer tentação impositiva às competências outorgadas à União, aos Estados, aos Municípios, e ao Distrito Federal.

Ora, a assistência social e a educação, fundamentos de qualquer ordem jurídica justa, revelam pela sua carga axiológica intrínseca, acentuada importância, posto que as instituições dedicadas à assistência social e à educação realizam serviços complementares às finalidades estatais, que podem ser resumidas em sete, a saber: defesa externa, segurança interna, educação, saúde, previdência e assistência social, administração de justiça e repressão ao abuso do poder econômico. Ora, tais entidades imunes complementam atividades que se inserem nas funções primordiais do Estado, razão pela qual merecem tratamento tributário diferencial 
.

Interpreta-se a norma constitucional, segundo a orientação pretoriana, a partir da intenção legislativa, somente após utilizados os demais critérios, visto que a norma primeira é aquela que revela o contorno político, social e econômico de um Estado soberano 
. O próprio Kelsen, que pouco valor atribuía à intenção legislativa para a exegese normativa, não conseguiu explicar a primeira norma escrita sem recorrer à norma pensada anterior, a que denominou norma fundamental, e muito embora pretendesse reduzi-la a mera categoria ontognoseiológica, não conseguiu negar sua existência no esculpir a lei maior de cada povo em Estado constituído 
.

Ora, inequivocamente, a vedação absoluta à imposição tributária, de que se beneficiam as entidades de educação e assistência social, reside no fato destas complementarem as funções essenciais que o poder deve ofertar à comunidade.

É bem verdade que impõe o constituinte, a restrição de que tais entidades apenas gozarão de imunidade se observarem os requisitos de lei.

Têm os doutrinadores entendido que a lei, a que se refere o constituinte, é lei complementar e não ordinária, visto que se se outorgasse a quem proibido está de tributar o direito de impor limites, tais limites poderiam inviabilizar o favor supremo. A lei, a que se refere o constituinte, é a leis complementar, que só pode surgir, em matéria tributária, nos termos do § 1º do artigo 18, cuja dicção é a seguinte:

“§ 1º: Lei complementar estabelecerá normas gerais de direito tributário, disporá sobre os conflitos de competência nessa matéria entre a União, Estados, o Distrito Federal e os Municípios, e regulará as limitações constitucionais ao poder de tributar”
.

Ora, tais requisitos são aqueles especificados pelo Código Tributário Nacional, em seus artigos 9 e 14, assim redigidos:

“Art. 9º: É vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:

.................

IV. Cobrar imposto sobre:

.................

c) o patrimônio, a renda ou serviços de partidos políticos e de instituições de educação ou de assistência social, observados os requisitos fixados na Seção II deste Capítulo;

..................”

“Art. 14: O disposto na alínea “c” do inciso IV do art 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 título de lucro ou participação no seu resultado;

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.

§ 1º: Na falta de cumprimento do disposto neste artigo, ou no § 1º do art. 9º, a autoridade competente pode suspender a aplicação do benefício.

§ 2º: Os serviços a que se refere a alínea “c” do inciso relacionados com os objetivos institucionais das entidades de que trata este artigo, previstos nos respectivos estatutos ou atos constitutivos”
.

O artigo 9º é de menor relevância, posto que reproduz, no essencial, o artigo 19 da E.C. nº 1/69, na versão anterior da E.C. nº 18/65.

O artigo 14, todavia, merece análise mais pormenorizada no concernente ao § 2º.

De lembrar-se que o Código Tributário Nacional, muito embora surgido como lei ordinária, ganhou eficácia de lei complementar com o advento da Constituição de 1967, pelo princípio da recepção em direito constitucional 
.

O § 2º restringe o gozo dos benefícios das instituições sociais e de educação aos serviços diretamente relacionados com os objetivos institucionais da entidade.

Em outras palavras, o § 2º declara, em interpretação “a contrario sensu”, que serviços não relacionados diretamente com os objetivos institucionais não gozam de imunidade. Os serviços não podem sequer ser relacionados indiretamente com os objetivos institucionais, visto que a utilização dos advérbios “diretamente” e “exclusivamente” afastam a interpretação 
.

Assim sendo, uma instituição de assistência social, que, simultaneamente a seus objetivos e atividades, produza filmes comerciais, sempre sobre temas de assistência social, mas os comercialize como qualquer empresa cinematográfica, está produzindo serviços indiretamente relacionados com os objetivos imunizados, mas tais serviços não podem ser imunes, visto que não são diretamente relacionados com os mesmos, que devem estar acoplados às finalidades constitucionais 
.

Poder-se-ia alegar que a imunidade deve ser sempre interpretada extensivamente, na linha da jurisprudência de nossa mais alta Corte. De efeito, tal é – e a nosso ver de forma inatacável – a percepção pretoriana, posto que se se adotassem as restrições impostas pelo artigo 111 do CTN à imunidade, à evidência, os crônicos “déficits” públicos dos poderes tributantes terminariam por reduzir seu espectro de atuação, mutilando o desiderato constitucional 
.

Ao contrário da isenção, da não incidência e da alíquota zero, em que o poder de tributar é pleno, expressamente auto-contido na primeira hipótese, implicitamente na segunda e reduzido à sua expressão nenhuma na terceira, na imunidade o poder de tributar inexiste, fica condicionado à absoluta impotência, barrados seus tentáculos por intransponível muro construído pela Carta Magna 
.

No caso, todavia, do § 2º, tal muro tem os limites nele estabelecidos e os limites lá estabelecidos não permitem extensão maior de proteção que àqueles serviços exclusiva e diretamente relacionados com o objetivo social, que, necessariamente, deve ser aquele esculpido na lei maior, como serviço complementar aos de obrigatória prestação por parte do Estado.

Assim sendo, a correta exegese das limitações impostas pelo constituinte e pelo legislador complementar, que explicita o pensamento maior e não permite veleidades exegéticas, reduz, além dos requisitos dos incisos I, II e III, o favor constitucional apenas à prestação daqueles serviços diretamente relacionados com o objetivo social
.

Ora, no caso consultado, à evidência, a fabricação de toda a gama de produtos vinculados à indústria escolar, mesmo que se admitisse, para efeitos de mera argumentação, representasse a fabricação de produtos indiretamente relacionados com os objetivos sociais hospedados pelo princípio constitucional, não o seriam diretamente e, por isto, estariam fora do leque protetor da atuação governamental.

Acresce-se outro fato de maior relevância, qual seja o de que o § 2º cuida de serviços e sequer faz referência à industrialização ou comercialização de produtos, o que vale dizer, na área de produção de bens materiais e imateriais, apenas admite que os serviços diretamente vinculados sejam imunes, mas não os indiretamente 
. Assim, no concernente à produção de bens imateriais, permite que alguns deles sejam imunes, mas não todos. Em relação à produção de bens materiais, todavia, não abre qualquer exceção, com o que não protege nenhuma espécie de produtos fabricados por tais entidades 
.

A dicção constitucional é clara. Fala o constituinte em patrimônio (bens que possuam ou adquiram as entidades), renda (no caso nitidamente resultado do capital) ou serviços (produção de bens imateriais).

Fosse a intenção do constituinte estender o conceito de renda à sua concepção do imposto com o mesmo nome, e não teria se referido, simultaneamente, a serviços. Isto porque o conceito de serviços estaria acobertado pelo de renda, na acepção do referido tributo 
.

Com efeito, reza o artigo 43 do CTN que:

“Art. 43: O imposto, de competência da União, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem como fato gerador e aquisição da disponibilidade econômica ou jurídica:

I. de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinação de ambos;

II. de renda, assim entendidos os acréscimos patrimoniais não compreendidos no inciso anterior”

e percebe-se que, em tal perfil, incorpora-se aquele decorrente da prestação de serviços. Vale dizer, se pretendesse o constituinte cuidar tanto da produção de bens materiais, como imateriais, à evidência, seu discurso desonerativo pararia no vocábulo “renda”, posto que a “renda”dos serviços prestados ou dos atos mercantis praticados seria a mesma 

A seqüência do discurso, todavia, leva o intérprete a reduzir o vocábulo “renda” à remuneração do capital, como locação, detenção de títulos de crédito ou ações, mas nunca ao próprio processo produtivo. Vale dizer, o constituinte sobre não privilegiar a produção industrial ou o processo de comercialização para as entidades imunes, só estendeu o favor à prestação de serviços (produção de bens/materiais) quando diretamente relacionada aos objetivos sociais permitidos pela Constituição.

De notar-se que até as pessoas jurídicas de direito público sofrem a mesma restrição, visto que quando exploram atividades industriais e comerciais criam empresas públicas e sociedades de economia mista, cujo regime jurídico não lhes permite o gozo da imunidade. Poderão no máximo ser beneficiadas por isenção, figura que, todavia, não se identifica com a imunidade 
.

Assim sendo, o pretendido favor supremo de que a concorrente das consulentes se considera beneficiada inexiste, sendo a empresa efetivamente pessoa jurídica de direito privado, sujeita às mesmas obrigações tributárias das consulentes, por atuar, neste particular (produção de material escolar) em campo não vedado à imposição fiscal..

Mas não só por isto.

Reza o § 1º do artigo 153 da E.C. nº 1/69 que:

“§ 1º: Todos são iguais perante a lei, sem distinção de sexo, raça, trabalho, credo religioso e convicções políticas. Será punido pela lei o preconceito de raça”.

Deve-se sempre lembrar que o artigo 153 é o mais relevante dispositivo da Constituição Federal, visto que garante o povo, constituído por cidadãos e residentes, contra possíveis arbitrariedades dos Governos. Diz-se mesmo que toda a Constituição deve ser voltada à proteção dos cidadãos e residentes, primeiramente, para depois ser voltada aos mecanismos de exercício do poder. Em verdade, o Estado é meio e não fim, posto que o fim supremo do Estado é realizar o bem estar do povo que o constitui 
.

Tem a história demonstrado que sempre que a Constituição é voltada para garantir o cidadão e residente contra os excessos do Estado e contra os excessos praticados pelos indivíduos entre si, assim como a mecanismos que permitam o controle do Estado pelo cidadão, as Constituições são duradouras. A mais inequívoca prova está na Constituição Americana que completa, em 1987, 200 anos, com 7 artigos, tendo tido apenas XVI emendas, posto que o “Bill of Rights” não se constitui em 10 emendas mas apenas em uma declaração de diretos com 10 artigos.

Ora, o mais importante artigo sobre garantias e direitos individuais é aquele de número 153, que constitui a essência do capítulo IV do Título II da E.C. nº 1/69. À nitidez, a Constituição povoada está de outros direitos e garantias, mas o complexo harmônico de dispositivos, que cria a espinha dorsal dos direitos individuais, encontra-se no elenco do mencionado dispositivo 
.

Não deixa de ser relevante o fato de que o § 1º, aquele que oferta a maior tonalidade ao dispositivo, seja exatamente o dedicado ao princípio da isonomia jurídica. Da igualdade de todos perante a lei. Da impossibilidade de discriminação entre os cidadãos 
.

A simples leitura do § 1º demonstra, de forma inequívoca, a impossibilidade de se aceitar a discriminação pretendida pela concorrente das empresas que nos consultam, vale dizer, está interditado, à referida entidade que tenha privilégios fiscais na produção dos mesmos produtos e na mesma região das consulentes, pois tal ação gera tratamento desisonômico, vedado pela Constituição Federal.

Mesmo que se admitisse, por força de mera argumentação, que a entidade questionada fosse imune na produção de material escolar – que não é – nem por isto poderia sua imunidade implicar violação do § 1º do artigo 153, o mais importante artigo da E.C. nº 1/69, é aquele sob cuja guarda a Constituição por inteiro foi preparada.

Admitir que pudesse haver dispositivos conflitantes na Constituição, o que se admite apenas para argumentar, posto que impossível em boa técnica redacional e a hermenêutica, e haveria de prevalecer, no caso, o comando de maior relevância que é aquele que impõe a igualdade.

Pensar, de forma diferente, é admitir que pudesse outro dispositivo constitucional ser excluído das garantias individuais, qual seja, o § 23 do mesmo artigo assim escrito:

“§ 23: É livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, observadas as condições de capacidade que a lei estabelecer” 
.

Em verdade, se a imunidade em questão implica a eliminação gradativa das concorrentes, não é verdade que seja livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, posto que as entidades, que tivessem as finalidades mencionadas na letra “a” do artigo 19 do inciso III da E.C. nº 1/69, poderiam, por decorrência, atuar em quaisquer áreas (extrativa, agropecuária, industrial, comercial ou de prestação de serviços), sem pagamento de impostos, obstaculizando a possibilidade de atuação nestas áreas daqueles, que pretendessem pagar impostos.

Desta forma, a alegada imunidade, que não existe, se existisse, não poderia ter seu espectro de atuação capaz de inviabilizar os §§ 1º e 23 do artigo 153 da E.C. nº 1/69.

Finalmente, a pretendida imunidade não pode implicar a corrosão do artigo 160 inciso V, assim redigido:

“Art. 160: A ordem econômica e social tem por fim realizar o desenvolvimento nacional e a justiça social, com base nos seguintes princípios:

..............

V. repressão ao abuso do poder econômico, caracterizado pelo domínio dos mercados, a eliminação da concorrência e o aumento arbitrário dos lucros;

...............” 
.

Tem-se escrito muito sobre a figura do abuso do poder econômico, autores declarando que a eliminação da concorrência e o domínio de mercados devam decorrer de ação dolosa dos que objetivam tal desiderato 
.

Parece-nos que, embora relevante a consideração, tal restrição ao abuso do poder econômico não se encontra na Magna Carta.

O dispositivo constitucional deve ser interpretado objetivamente. Sempre que o poder econômico for utilizado para o domínio de mercados e eliminação da concorrência, por utilização de processos não necessariamente dolosos, mas direcionados para a ampliação desmedida dos objetivos sociais, encontramo-nos perante a figura interditada pela Constituição, de forma inequívoca.

Parece-nos, todavia, no caso presente, desnecessária a colocação conflitual, visto que à entidade contestada não é desconhecido o fato de que seus concorrentes não podem acompanhar seus preços, em face da imunidade que se auto-outorgou, e de que, no tempo, deverá pelos preços inferiores que pratica dominar o mercado de material escolar no Brasil, eliminando as outras empresas, que pagam impostos diretos e indiretos, por sua atividade empresarial.

O simples fato de não se auto-limitar, mas de ampliar constantemente seu campo de atuação, ano após ano, em face dos privilégios que se auto-outorgou, é a demonstração inequívoca de que pretende dominar o mercado e eliminar seus concorrentes, o que, certamente, conseguirá, se as consulentes não tomarem medidas preventivas, administrativas e judiciais, objetivando equalizar o nível concorrencial, pela retirada dos privilégios mencionados 
.

Mesmo admitindo que não haja má fé, há intenção deliberada de domínio de mercado e eliminação da concorrência, fato que já está se cristalizando pela redução anual do campo de atuação das consulentes, que eram, no passado, as 3 maiores empresas do ramo e já não são, em face da absorção deste mercado pela referida pessoa jurídica.

Parece-nos, pois, que dúvida inexiste de que a entidade referida viola com sua postura empresarial, a vedação colocada, em nível de garantia individual, no artigo 160 inciso V da E.C. nº 1/69.

De notar-se que o Título “Da ordem Econômica e Social” principia com a garantia à liberdade de iniciativa e continua com o princípio de garantia à iniciativa privada na exploração de tais atividades 
.

As instituições de assistência social e educação postam-se em zona neutra entre os limites extremos da administração indireta e pertinentes à atividade empresarial, razão pela qual os comandos sobre a ordem econômica e social não foram endereçados, preferencialmente, nem ao Estado, nem às entidades complementares, mas especialmente à iniciativa privada, ou seja, aos empresários e aos empregados.

Esta é a razão pela qual à regra do artigo 170 da lei maior, segue-se a exceção do artigo 163, sempre garantindo os direitos individuais, conforme acrescenta a dicção de ambos:

“Art. 170: Às empresas privadas compete, preferencialmente, com o estímulo e o apoio do Estado, organizar e explorar as atividades econômicas.

§ 1º: Apenas em caráter suplementar da iniciativa privada o Estado organizará e explorará diretamente a atividade econômica.

§ 2º: Na exploração, pelo Estado, da atividade econômica, as empresas públicas e as sociedades de economia mista reger-se-ão pelas normas aplicáveis às empresas privadas, inclusive quanto ao direito do trabalho e ao das obrigações.

§ 3º: A empresa pública que explorar atividade não monopolizada ficará sujeita ao mesmo regime tributário aplicável às empresas privadas”;

“Art. 163: São facultados a intervenção no domínios econômico e o monopólio de determinada indústria ou atividade, mediante lei federal, quando indispensável por motivo de segurança nacional ou para organizar setor que não possa ser desenvolvido com eficácia no regime de competição e de liberdade de iniciativa, assegurados os direitos e garantias individuais” 
.

Infringe, portanto, a atuação da entidade questionada, simultaneamente, os artigos 160 incisos I e V e 170 da E.C. nº 1/69, com o que às violações anteriores estas são acrescentadas, em nível de enunciação 
.

Em face de todo o exposto, consideramos que a entidade em questão, sobre não ser imune em sua atividade empresarial, tem praticado atos em evidente dilaceração dos artigos 1º inciso III letra “c”, 153 §§ 1º e 22, 160 incisos I e V, 170 da E.C. nº 1/69 e 14 § 2º do CTN. Não há, por outro lado, qualquer conflito normativo, posto que são harmônicos os princípios constitucionais que cuidam da imunidade, isonomia, liberdade de iniciativa e repressão ao abuso do poder econômico.

S.M.J.

São Paulo, 23 de fevereiro de 1987.
� Ezio Vanini, em sua clássica obra “ Natureza e Interpretação das leis tributárias” (tradução de Rubens Gomes de Souza, Edições Financeiras S/A, Rio de Janeiro, pgs. 11/12), lembra: “Depois dos estudos de Sociologa, de Santo Romano, de Rocco, é pacificamente aceito pela doutrina que as regras a serem utilizadas na interpretação da lei não se podem considerar inteiramente idênticas em todos os campos do direito. Existem, com efeito, de um lado, regras de interpretação, ditadas pelo legislador ou elaboradas pela doutrina, que possuem uma validade universal porque decorrem de caracteres gerais da norma jurídica, encontrando, portanto, aplicação em todos os campos do direito. Outras normas de hermenêutica prevêem, ao contrário, da diversa natureza das relações da vida social reguladas pelos ramos específicos do direito, e valem tão.somente para certas espécies de leis, não se adaptando às leis de índole diferente”.


� A Associação Brasileira das Entidades Fechadas de Previdência Privada - ABRAPP, publicou livro de especial interesse para conformar, em nível exegético, as imunidades tributárias condicionadas. Intitulou-se “A Imunidade Tributária das Entidades Fechadas de Previdência Privada”, 1984, e foi escrito por Adão Peixoto de Oliveira, Carlos Valder do Nascimento, Gastão Quartin Pinto de Moura, Gilberto de Ulhôa Canto, Ives Gandra da Silva Martins, Maurício dos Reis, Mozart Victor Russomano, Rio Nogueira, Ruy Barbosa Nogueira, Sacha Calmon Navarro Coelho e Yonne Dolácio de Oliveira.


� Gilberto de Ulhôa Canto ensina que: “Pode-se, pois, concluir que imunidade tributária é a proibição de instituição e cobrança de tributos a pessoas e/ou sobre atos, fatos ou situações, quando expressamente formulada na própria Constituição Federal. Como a competência impositiva decorre, sempre e necessariamente, da Constituição Federal, é evidente que as regras imunitórias se caracterizam como restrição à dita competência, que a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios já recebem reduzida pela ablação que a própria Carta Magna faz ao outorgá-la. Somente a Constituição poderá conter regras de imunidade e somente por meio de emenda ao seu texto poderá ser suprimida regra de imunidade que dela conste” (ob. cit. “A imunidade tributária das Entidades Fechadas de Previdência Privada”, pgs. 21/22).





� Nesta linha, já decidiu o Supremo Tribunal Federal que as contribuições sociais não seriam tributos por ter a Emenda Constitucional nº 8/77 deslocado sua referência do artigo 21, inciso II, § 1º para o 43 inciso X. O argumento principal foi o da intenção legislativa, como se lê no acórdão: “RE-110.018-4-RS - RE-110.020-6 PR


Recorrente: Inst. de Administração Financeira da. Previdência e Assistência Social - IAPAS - Recorrido: Atanásio José Nedel. EMENTA: CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. FGTS. PRESCRIÇÃO. EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 8/77.


Débitos anteriores à E.C. nº 8/77, ostentam natureza 	tributária, e dessarte têm sua prescrição regida pelas normas do CTN.


Recurso extraordinário não conhecido.


ACÓRDÃO: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em 2a. Turma, na conformidade da ata do julgamento e das notas taquigráficas, pr decisão unânime, não conhecer do recurso.


Brasília, 26 de setembro de 1986.


Djaci Falcão (Presidente) - Francisco Rezek (Relator)”.





� “Teoria Pura do Direito”, Ed. Armênio Amado, Coimbra, 1979.


� Hamilton Dias de Souza sobre a lei complementar esclarece:


“Para que uma lei seja considerada hierarquicamente superior às ordinárias não basta a forma de complementar. Necessário que se alie a forma ao conteúdo. Aliás, Manoel Gonçalves Ferreira Filho bem explica tal problemática, citando Vedel, que, a propósito das leis orgânicas da Constituição francesa (semelhantes a nossas leis complementares), ensina que são leis orgânicas as leis às quais a Constituição confere essa qualidade”. Continua o ilustre constitucionalista prelecionando que a Constituição enumera claramente em muitos de seus dispositivos a edição de lei que irá complementar suas normas relativamente a esta ou àquela matéria. Fê-lo por considerar a especial importância dessas matérias, frisando a necessidade de receberem um tratamento especial. Só nessas matérias, só em decorrência dessas indicações expressas, é que cabe a lei complementar” (“Lei complementar em matéria tributária” in “Curso de Direito Tributário”, Ed. Saraiva, 1982, coordenação geral nossa, pg. 29).


� Fábio Fanucchi lembra: “c) Imunidade condicional: A imunidade reservada às instituições de educação e assistência social, já foi visto, é condicionada a que a entidade beneficiária observe certas exigências fixadas em lei, que só pode ser a complementar à Constituição. Exatamente esse artigo 14 do CTN, disciplina a matéria” (“Direito Tributário 5”, Ed. Bushatsky, 1977, coordenação nossa e de Hamilton Dias de Souza e Henry Tilbery, pg. 34).





� Luciano da Silva Amaro leciona: “Onde, segundo nos parece, está o encaminhamento da questão é no princípio da recepção, estudado no Direito Constitucional Comparado.


Por esse princípio, quando se cria novo ordenamento jurídico-político fundamental (nova Constituição), a ordem jurídica preexistente, no que não conflite, materialmente, com aquele, permanece vigorando, é aceita pela nova ordem constitucional, qualquer que tenha sido o processo de sua elaboração (desde que conforme ao previsto na época dessa elaboração, pois, não o sendo, a invalidade teria atingido a legislação já desde o seu nascimento).


Aliás, não haveria qualquer critério de referibilidade entre o processo adotado e o estabelecido na nova Carta; como dizer que determinada lei é formalmente inválida por não ter sido estabelecida segundo processo legislativo só criado ulteriormente?


O dilema é inafastável: ou a legislação anterior (cujos comandos não conflitem materialmente com os da nova Carta) é aceita pela nova ordem, mantendo-se vigente, ou é repelida totalmente (tenha a designação que tiver: lei ordinária, lei complementar, lei delegada, decreto-lei, etc.). Na segunda alternativa, porém, ter-se-ia que, num átimo, ao entrar em vigor a nova Carta, legislar-se de pronto sobre todas as matérias que exijam disciplina legal. Como tal providência é inviável, a alternativa lógica é acolher-se a legislação preexistente, até que o órgão legislativo criado pela nova Carta entenda conveniente e oportuno revogá-la ou modificá-la, impondo novos comandos legais.


É verdade que outra solução	 poderia ser alvitrada: ratificar-se ou homologar-se a legislação anterior. A medida, no entanto, seria despida de qualquer interesse. Seria igualmente inviável reexaminar-se exaustivamente toda a legislação para verificar-se o que mereceria continuar vigendo e o que não deveria ser mantido, principalmente porque tudo o que não estivesse de acordo com as normas ou princípios expressos ou implícitos da nova Carta já se entenderia caduco com a só entrada em vigor desta (ressalvadas, reitere-se, as disposições relativas ao processo legislativo)” (“Direito	Tributário 5”, Ed. Bushatsky, 1977, coordenação de Hamilton Dias de Souza, Henry Tilbery e Ives Gandra da Silva Martins, pg. 288).


� Aliomar Baleeiro distingue, em relação às imunidades condicionadas, os impostos diretos dos indiretos e apenas no concernentes atividades que não possibilitem concorrência desleal as admite, visto que as vincula à tradição ou a segredos das instituições, ao dizer: “E se os partidos e instituições explorarem comércio ou indústria? Livros, jornais, emblemas etc? Os impostos que repercutem sobre terceiros são suportados por estes e não se excluem por força da imunidade. Mas se um convento explorar velhas receitas de licores ou doces, como fazem tradicionalmente alguns, inclusive na Bahia? O imposto de renda não parece tolerável, embora a imunidade não se estenda ao TPI ou ao ICM” (“Direito Tributário Brasileiro”, 4a. ed., Forense, 1972, pg. 109).





� É ainda Aliomar Baleeiro quem esclarece: “O CTN, art. 14, § 2º, restringiu - e podia fazê-lo - pelo art. 19, III, c, da C.F. , in fine, - a imunidade aos serviços diretamente relacionados com os objetivos institucionais das entidades, previstas nos Estatutos ou atos constitutivos. Destarte, ficam excluídos serviços de outra natureza. Mas se os cria para produção de renda? Há que distinguir, - parece-nos - cada imposto, segundo sua incidência, para que terceiros se não beneficiem” (“Direito Tributário Brasileiro”, 4a. ed., Forense, 1972, pg. 111).





� Já dissertamos longamente sobre a interpretação extensiva no direito tributário brasileiro em nosso livro “Direito Constitucional Tributário” (Ed. Cejup, 1984, pgs. 127/155), razão pela qual nos dispensamos de nos alongar sobre a matéria.


� E neste sentido escrevemos, também de forma mais abrangente, no livro “Direito Empresarial” (2a. ed., Forense, pgs. 288/310).





� Yonne Dolácio de Oliveira explicita: “Os impostos que são efetivamente suportados por terceiros não imunes, não são atingidos pela imunidade. O Supremo Tribunal Federal decidiu, recentemente, pela exigência do ICM nas vendas por instituições assistenciais, ressaltando, na ocasião, o Ministro Oswaldo Trigueiro: “parece-me certa que o ICM não grava o patrimônio, nem as rendas, nem os serviços do SESI. Ele recai sobre a comercialização de bens de consumo e é, na verdade, pago pelo consumidor. Se as próprias agências governamentais, sem exceção, estão sujeitas ao pagamento do ICM, não vejo como possa o SESI libertar-se dessa imposição, qualquer que seja a conceituação jurídica dessa entidade” (Resenha Tributária, 4.2, nº 152/73, pg. 789)” (“A imunidade tributária das Entidades Fechadas de Previdência Privada”, Ed. Associação Brasileira das Entidades Fechadas de Previdência Privada – ABRAPP, 1984, pgs. 219/220).





� José Manoel da Silva, em estudo no publicado, acrescenta: “e cuidando de serviços, implicitamente reduziu o alcance da dicção, pois serviço é qualquer bem no material. E o texto constitucional quis alcançar apenas os serviços, exclusivamente, no sentido de bens imateriais”.





� De notar-se que a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, lastreada na lição de Aliomar Baleeiro (nota de roda-pé nº 9), quando torna imune a importação de bens que constituirão o patrimônio institucional - não se referindo ao empresarial - afasta a incidência do I.I. e do IPI porque os bens importados são patrimônio e não renda da entidade (RTJ 90/263, RTJ 91/1103, Revista dos Tribunais 533/238/212).


� O inciso IV do artigo 21 está assim redigido:


“Art. 21: Compete à União instituir imposto sobre:


...........


VI. renda e proventos de qualquer natureza, salvo ajuda de custo e diárias pagas pelos cofres públicos na forma da lei”;


..............”.


� “O Caderno nº 11 de Pesquisas Tributárias” (Ed. Resenha Tributária/CEEU Centro de Estudos de Extensão Universitária, 1986, coordenação nossa), com trabalhos de Antonio Carlos Garcia de Souza, Antonio Manoel Gonçalez, Carlos da Rocha Guimarães, Gilberto de Ulhôa Canto, Gustavo Miguez de Mello, Hugo de Brito Machado, Ian de Porto Alegre Muniz, Ives Gandra da Silva Martins, José Eduardo Soares de Mello, Luciano da Silva Amaro, Ricardo Mariz de Oliveira, Wagner Balera, Waldir Silveira de Mello e Ylves José de Miranda Guimarães, por todos seus autores, distingue o conceito clássico de renda daquele hospedado pelo artigo 43 do CTN, exclusivamente para efeitos do imposto do mesmo nome, que abrange mais - embora menos que o clássico “income” dos ingleses - em face da distinção entre renda e outros proventos, no direito pátrio.


� Toshio Mukai, em seu livro “Direito Administrativo e Empresas do Estado” (Ed. Forense, 1984), ao reduzir o campo da intervenção concorrencial do Estado às empresas governamentais de regime privado, reconhece, entretanto, que tal aço produtiva foge às relações de subordinação direta ou indireta do Estado (remuneração por taxa ou preço público), não representando o aspecto pessoal (detenção de controle) elemento de maior relevância que o material (campo de atividade explorado).


� Hart, em seu percuciente livro “The concept of Law” (Ed. Clarendon, Oxford, Londres, 1961), não obstante hospedar concepção mutiladora do Direito Natural, não deixa de reconhecer que: “No positivist” could deny that these are facts, or that the stability of legal systems depends in part upon such types of correspondence with morals if this is what is meant by the necessary connexion of law and morals its existence should be conceded” (pgs. 199/200).


� René Cassin, autor universal da declaração dos direitos fundamentais do homem e jusnaturalista convicto, entende que tais princípios não representam simples conformação histórica, por sua repetição, nas sociedades evoluídas (últimos 6.000 anos), mas são universais porque inatos ao ser humano (“Human Rights since 1945: An Appraisal”, The Great Ideas, 1971, pgs. 4/15).





� Antonio de Moura Borges, hospedando teses de consagrados mestres, assim se refere ao princípio da isonomia no campo da tributação: “A idéia de Direito - diz Eros Roberto Grau - está umbilicalmente comprometida com o ideal de Justiça” (Eros Roberto Grau, “Elementos de Direito Econômico”, pg. 4). O princípio da igualdade na tributação, pois, sendo um princípio jurídico, tem como principal meta a realização da justiça, fazendo com que cada contribuinte seja tributado na proporção de seus haveres. E de se ver, assim, que o desenvolvimento histórico do princípio da igualdade na tributação está diretamente relacionado com os cinco índices de tributação de que trata o Prof. Ruy Barbosa Nogueira. Antes de os mencionar, porém, cabe esclarecer, com o Prof. Ruy Barbosa Nogueira, “... que nos primórdios a prestação tributária ficava ao arbítrio dos particulares, como um favor ou auxílio destes à comunidade; numa nova fase essa requisição foi passando para o arbítrio do soberano que exigindo sem critérios, apenas dentro da relação de força ou - poder e, finalmente, dentro da evolução do Estado de Direito, foi passando a ser exigido por meio da relação jurídica, que significa em virtude de lei, na medida por esta prevista e fixa, com a possibilidade de a lei ser interpretada e aplicada -, conclusivamente, pelo Poder Judiciário” (op. cit., pg. 6, obs: os grifos são do autor)” (“Direito Tributário Atual”, vol.6, Ed. IBDT/Resenha Tributária, 1986, pgs. 1625/1626)


� Sobre este comando, escrevemos, recentemente, artigo intitulado “O princípio da patrimonialidade e realinhamento de preços”, publicado pelo “O Estado de São Paulo”, pg. 28, 24/01/87.


� O “Caderno nº 3 de Direito Econômico” (Ed. CEEU/COAD, coordenação nossa) foi dedicado ao tema “Disciplina Jurídica da Concorrência”, tendo recebido a colaboração dos seguintes autores: Alberto Venâncio Filho, Almir de Lima Pereira, Attila de Souza Leão Andrade Júnior, Carlo Barbieri Filho, Carlos Francisco Magalhães, Ives Gandra da Silva Martins, Luiz Felizardo Barroso, Luiz Olavo Baptista, Marcos Paulo de Almeida Salles, Sérgio Marques da Cruz e Sinval Antunes de Souza. A nota dominante foi a e que o dispositivo constitucional deve ser examinado objetivamente e não subjetivamente.





� Algumas destas manifestações encontram-se no livro de J.I.G. Franceschini e J.L.V.A. Franceschini intitulado “Poder Econômico: Exercício e Abuso - Direito Antitruste Brasileiro” (Ed. Revista dos Tribunais, 1985), que também alberga outras manifestações de desconsideração do dolo para conformar ação concorrencial vedada.


� Em nosso estudo publicado na Revista dos Tribunais, vol. 612, pgs. 36/43, intitulado “Disciplina Jurídica da Concorrência”, tecemos considerações mais amplas sobre o inciso V do artigo 160, razão pela qual nos dispensamos de reproduzi-las neste parecer.


� “O Caderno nº 1 de Direito Econômico” (Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1983, coordenação nossa, com estudos de: Attila de Souza Leão Andrade Júnior, Edvaldo Brito, Eros Roberto Grau, Fábio Nusdeo, Geraldo de Camargo Vidigal, Ives Gandra da Silva Martins, Jamil Zantut, José Carlos Graça Wagner, José Tadeu de Chiara, Luiz Felizardo Barroso, Raimundo Bezerra Falcão, Roberto Rosas e Washington Peluso Albino de Souza), coletaneou as variadas interpretações sobre a disciplina jurídica da iniciativa econômica, a esmagadora maioria dos autores realçando a vocação privativista da lei maior, com os mecanismos de repressão ao poder econômico, inserindo-se como complemento necessário à preservação dos princípios que regem a economia de mercado.


� O livro coordenado por Celso Ribeiro Bastos e nós mesmos, intitulado “Aspectos jurídicos do plano de estabilização da Economia” (Ed. CEJUP, 1987, com a colaboração de: Amauri Mascaro Nascimento, Celso Ribeiro Bastos, Rubens Approbato Machado, Ives Gandra da Silva Martins, Roberto Durço e Marco Antonio Zanellato), estalaja, pela maioria de seus autores, a interpretação de que o artigo 163 é exceção, regra sendo o 170.





� A preferência do artigo 170, na vocação constitucional, sobre o 163 foi também amplamente debatida nos trabalhos apresentados no “Caderno nº 4 de Direito Econômico” (Co-ed. Centro de Estudos de Extensão Universitária - CEEU e Centro de Estudos Jurídicos do Pará - CEJUP, dedicado ao tema: Disciplina Jurídica do Capital e do Trabalho, coordenação geral nossa, 1986), de autoria de: Amauri Mascaro Nascimento, Cleone Heringer, E. Jaulent Pauli, Fábio Nusdeo, Felix Ruiz Alonso, Ives Gandra da Silva Martins, Marcos Paulo de Almeida Salles e Octávio Bueno Magano, com preferência sensível pela tese aqui exposta.
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