IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

em cuja Faculdade de Direito foi Titular

de Direito Constitucional.

AS ENTIDADES FECHADAS DE PREVIDÊNCIA PRIVADA SÃO INSTITUIÇÕES DE ASSISTÊNCIA SOCIAL - E CONTINUAM IMUNES DE RECOLHIMENTO DE IMPOSTOS, A LUZ DA NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL - PARECER.

CONSULTA

A consulente, entidade nacional que congrega as entidades fechadas de previdência privada, por seu eminente advogado Devanir Silva, formula-me as seguintes questões:
"1. Que a Consulente, de acordo com o  artigo  12  de seus Estatutos, tem por objetivos, entre outros:
I  -  reunir,  em torno  de  interesses  comuns, exclusivamente,   as   Entidades  Fechadas  de Previdência Privada;

II - promover a defesa dos interesses das Associadas, atuando para esse fim, junto a quaisquer órgãos dos poderes constituídos e instituições do setor privado; e

III - representar suas Associadas, em seus pleitos judiciais ou extrajudiciais, nos termos previstos na Constituição Federal.
2. Que as Entidades Fechadas de Previdência Privada, pelo disposto no parágrafo 3º do artigo 39 da Lei 6.435/77, foram conceituadas como instituições de assistência social, beneficiadas, portanto, pela imunidade a qualquer imposto sobre seus patrimônios, rendas ou serviços, observados os requesitos da Lei (art.19, inciso III, letra C, da antiga Carta Magna, e art. 14 do Código Tributário Nacional - CTN, Lei 5.172, de 22.10.66), desde que:

I
- não distribuam qualquer parcela de seu patrimônio ou de suas rendas', a título de lucro ou participação no seu resultado;

II
- apliquem, integralmente, no País, os seus
recursos na manutenção de seus objetivos
institucionais, e

III
- mantenham escrituração de suas receitas e despesas em livros revestidos de formalidades capazes de assegurar sua exatidão, os quais são plenamente preenchidos pelas Entidades Fechadas de Previdência Privada por sua própria natureza.Ressalte-se ainda que, pelo  art.  34  da  Lei  nº6.435/77, "as Entidades Fechadas consideram-se complementares do sistema oficial de previdência e assistência social, enquadrando-se suas atividades na área de competência do Ministério da Previdência e Assistência Social - MPAS".

3. No direito constitucional a Imunidade Tributária decorre de sua natureza e não por qualquer atribuição que lhe venha a ser delegada pela legislação ordinária, sobre não poder por ela ser revogada. Este, aliás, é o entendimento de renomados especialistas na área do direito, reunidos no livro "A Imunidade Tributária das Entidades Fechadas de Previdência Privada", editado por esta Consulente em 1984, a saber: Carlos Valder do Nascimento, Gilberto de Ulhôa Canto, Ives Gandra da Silva Martins, Maurício dos Reis, Mozart Victor Russomano, Ruy Barbosa Nogueira, Sacha Calmon Navarro Coelho e Yonne Dolácio de Oliveira.
4. Frente à edição do Decreto-Lei 2.065 de 26.10.83, que em seu art. 62 e seus parágrafos pretendeu transformar as Entidades Fechadas de Previdência Privada de imunes em isentas, à exceção do imposto de renda na fonte sobre ganhos de capital, a Consulente conduziu amplo trabalho pela defesa da Imunidade constitucional de suas Associadas, que envolveu a elaboração dos pareceres dos juristas supracitados, e sua ampla divulgação, a coordenação da impetração de ações judiciais por suas Associadas, agrupadas em diversos    litisconsórcios,    o    permanente acompanhamento dessas ações em sua tramitação pelo Poder Judiciário, e a definição e execução de estratégias de ação, junto às Cortes Superiores, quando da apreciação dos recursos, sempre buscando a definição pelo mérito do pleito em função da Imunidade Tributária das Entidades Fechadas de Previdência Privada.
5. As sentenças prolatadas até o presente sobre as várias ações interpostas pelas Associadas, tanto em 1ª quanto em 2ª instância, reconheceram, na ampla maioria dos casos, a inconstitucionalidade do Decreto-Lei 2.065/83, em seu art.6º e parágrafos, com base na Imunidade Tributárias das Entidades Fechadas de Previdência Privada. Cabe ressaltar que a grande maioria das sentenças de 2ª instância foi proferida após o advento da Constituição de 1988.
6. A douta Corte do TFR - Tribunal Federal de Recursos, em sessão plena, houve por bem, em questão sustentada oralmente por Vossa Senhoria, pela maioria de seus membros, por declarar a inconstitucionalidade do Decreto-Lei 2.065/83, em Acórdão publicado em 31.10.88. Cumpre destacar que os ministros que votaram pela inconstitucionalidade, o fizeram fundamentados no direito constitucional à Imunidade Tributária das Entidades Fechadas, que decorre de sua natureza, assim como de seus objetivos essenciais, que as configura como pessoas jurídicas de fins e de caráter típica e substantiva mente assistenciais
7. A Constituição de 1988, em seu art. 150, inciso VI, letra C, que veda à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios, instituir impostos sobre a renda, serviços ou patrimônio das instituições de assistência social sem fins lucrativos, entre outras entidades, praticamente reproduz o disposto no art. 19, inciso III, letra C, da antiga Carta Magna, fazendo prevalecer, a nosso entender, a situação vigente até a promulgação da atual Carta, em 05/10/88.
8. 0 Plano de Estabilização Econômica implementado pelo atual Governo da República introduziu, através da Medida Provisória nº 160, de 15/03/90, a incidência, de caráter transitório, do Imposto sobre Operações de Crédito, Câmbio e Seguro e relativas a Títulos e Valores Mobiliários - IOF sobre o estoque de valores mobiliários das pessoas físicas e jurídicas em 15/03/90, com alíquotas específicas para cada tipo de ativo.
9. A Reforma Monetária implementada pelo Plano de Estabilização Econômica, através da Medida Provisória nº 168, de 15/03/90, que congelou parte substancial das aplicações e disponibilidades financeiras da totalidade dos agentes econômicos privados, afeta negativamente a solvabilidade das Entidades Fechadas de Previdência Privada, comprometendo sua capacidade de honrar os indeclináveis compromissos assumidos com a massa de participantes, bem como o necessário equilíbrio atuarial dos Planos de Benefícios por elas mantidos.
Em face do exposto, a Consulente tem a honra de se dirigir à presença de V.Sa. e indagar o que segue:

I  - Se a tese da Imunidade Tributária  das Entidades Fechadas  de  Previdência  Privada prevalece
sob a égide  do art.  150,  inciso VI,

letra C, da Constituição Federal promulgada em
05/10/89;

II - Se as sentenças prolatadas até a presente, nos processos que arguiram a inconstitucionalidade dos parágrafos 1º e 2º do art. 6º do Decreto-Lei 2.065/83, são eficazes para sustar a cobrança do IOF;

III - Finalmente, quais as possibilidades e os meios com emprego dos quais as Associadas poderão obter de modo eficaz, o reconhecimento e a prestação dos direitos que tiverem, no que se refere à sua Imunidade Tributária face ao IOF ora instituído (Medida Provisória 160/90), e se os meios e as possibilidades poderão ser conduzidos, se for o caso, mediante ação coletiva coordenada pela Consulente.
RESPOSTA

As questões formuladas pela consulente ofertam campo para indagação sobre disposições constitucionais, que poderiam parecer conflitantes, mas que, em exame pormenorizado, demonstram não ser.

O primeiro aspecto dia respeito à seguridade social.

Tem-se a impressão, em  primeira  análise,  que a assistência  social  passou  a  ser  parte da seguridade social, cuja dicção constitucional é aquela constante dos artigos 194 a 204.

Com efeito, reza o artigo 194 da lei suprema que:

"Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de ações de iniciativa dos Poderes Públicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social", 
rezando os artigos 201 e 203 que:
"Art. 201. Os planos de previdência social, mediante contribuição, atenderão nos termos da lei a:

I.
cobertura dos eventos de doença, invalidez, morte, incluídos os resultantes de acidente de trabalho, velhice e reclusão;

II.
ajuda à manutenção dos dependentes dos segurados de baixa renda;

III.
proteção à maternidade, especialmente à gestante;

IV.
proteção ao trabalhador em situação de desemprego involuntário;

V. pensão por morte do segurado, homem ou mulher, ao cônjuge ou companheiro e dependentes, obedecido o disposto no § 5 e no artigo 202.
§ 1º. Qualquer pessoa poderá  participar  dos benefícios da previdência  social, mediante contribuição   na forma  dos planos previdenciários.

§ 2º.  É assegurado  o reajustamento  dos benefícios para preservar-lhes  em caráter permanente o valor real,  conforme critérios definidos em lei."

§ 3º.  Todos os salários de contribuição considerados no cálculo de benefícios serão, corrigidos monetariamente.

§ 4º. Os ganhos habituais do empregado/ a qualquer  título,   serão  incorporados ao salário  para  efeito   de contribuição previdenciária e conseqüente repercussão em benefícios, nos casos e na forma da lei.

§  5º.  Nenhum benefício  que  substitua  o salário de contribuição ou rendimento do , trabalho do segurado terá  valor  mensal inferior ao salário mínimo.

§ 6º. A gratificação natalina dos aposentados e pensionistas terá por base o valor, dos proventos do mês de dezembro de cada ano.

§ 7º. A previdência social manterá seguro coletivo,   de   caráter  complementar  e facultativo,   custeado  por  contribuições. adicionais.

§ 8º. É vedado subvenção ou auxílio do poder público às entidades de previdência previda com fins lucrativos”
"Art. 203. A assistência social será prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuição a seguridade social, e tem por objetivo:

I.
A proteção à família,  à maternidade,  à, infância, à adolescência e à velhice;

II. 0 amparo às crianças e adolescentes  carentes;

III. A promoção da integração ao mercado de trabalho;

IV. à habilitação e reabilitação das ..pessoas portadoras de deficiência e à promoção de sua integração à vida comunitária; 
V. à garantia de um salário mínimo de benefício mensal à pessoa portadora de deficiência e ao idoso que comprove não possuir meios de prover à própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, conforme dispuser a lei" 
.
Não cuidarei do artigo 196 (Saúde) para efeitos de determinar o perfil constitucional da assistência social, nesta fase, porque de relevo menor para os objetivos a que me proponho examinar para responder às questões formuladas. Basta; lembrar que tal artigo completa a tríplice faceta' da Seguridade Social, no ordenamento jurídico nacional, hoje definitivamente explicitada, embora implícita estivesse na ordem pretérita.
A questão básica que se coloca é a de saber se a concepção, na pretérita, ordem, de assistência social permanece na atual como seguridade social ou apenas como parte desta.
O Supremo Tribunal Federal e o Tribunal Federal de Recursos ao examinarem o perfil das instituições de assistência social no passado, deram-lhe a escultura de instituto de seguridade social 
.
As diversas decisões entendiam que não apenas cuidavam as entidades de assistência social de previdência privada, saúde e assistência social, como, por serem de "assistência social", gozavam de imunidade no concernente aos impostos, visto que a expressão utilizada "renda, patrimônio e serviços" em uma interpretação extensiva -única aplicável às imunidades- hospeda toda a espécie de impostos diretos e indiretos, reais ou pessoais, circulatórios, patrimoniais e de renda;
A Constituição anterior não se referia expressamente ao tema seguridade e a concepção plasmada pelos Tribunais orientou-se no sentido de considerar assistência social, seguridade.
Quando da veiculação do D.L, 2065/83 o problema se colocou, por inteiro, para reflexão dos Tribunais, a partir da intenção governamental de tributar todas as entidades fechadas de previdência privada 
.

Rezava o artigo 6 e do referido diploma que:
"Art. 6º. As entidades de previdência privada referidas nas letras "a" do item I e "b" do item II do art. 4º - da Lei n°- 6.435, de 15 de julho de 1977, estão isentas do imposto de renda de que trata o art. 24 do D.L. 1967, de 23/11/1982.

§ 1º - A isenção de que trata este artigo não se aplica ao imposto incidente na fonte sobre dividendos, juros e demais rendimentos de capital recebidos pelas referidas entidades.
§ 2º -  O imposto de que trata o parágrafo anterior será devido exclusivamente na fonte, não gerando direito à restituição.
§ 3º. Fica revogado o § 3º- do art. 39 da Lei n°. 6.435, de 15/07/1977".
Ora, tal incidência contrariava o disposto no artigo 19 inciso III letra "c" da E.C. nº 1/69 que dispunha:

"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".
Entendiam as entidades filiadas à consulente que, por força do § 3º do artigo 39 da Lei 6435/77, apesar de serem pessoas jurídicas dedicadas também à previdência e a aspectos concernentes à proteção da saúde, seriam instituições de assistência social,  porque desta forma as conformava  o  texto legal 
.
Ora, se eram instituições de assistência social, cuidando de assistência social "stricto sensu", de previdência social e algumas de aspectos relacionados à saúde, à evidência, gozavam, por força do dispositivo constitucional, de imunidade no concernente aos impostos, com as limitações impostas pelo artigo 14 do CTN, visto que a lei, a que fazia menção o constituinte, era lei complementar 
.
O reconhecimento pelos tribunais de que eram imunes e, portanto, inconstitucional a exigência do D.L. 2065/83- embora decisão de natureza tributária - esclareceu, por via de conseqüência, alguns elementos correlatos da maior relevância 
.
0 primeiro deles  é  de  que  as  entidades  de previdência social são antes entidades de assistência social, sendo aquela  espécie  e  esta gênero.
Tal postura defendi em artigo publicado no livro "Aspectos Econômicos do Sistema Fechado de Previdência Privada" ("Imunidade Tributária das Entidades Fechadas de Previdência Privada", Ed. ABRAPP, 1984, pgs. 147/150) e sustentei oralmente perante o T.F.R. em recurso interposto e já atrás mencionado, cujo acórdão teve como relator, o eminente Ministro limar Galvão que hospedou essa concepção lata de assistência social 
 .
O acórdão do então Tribunal Federal de Recursos albergou, o entendimento de ilustres juristas e meu também de que a seguridade no texto pretérito ganhara a dimensão de assistência social, embora sem rotulação constitucional. 0 conceito era implícito e não explícito e sua explicitação decorreu da conformação jurisprudência! ofertada, naquele processo referido e em outros processos transitados perante o S.T.F.
Assim sendo, como primeira observação está a de que a assistência social a que se referia o texto anterior correspondia à concepção atual de seguridade social, na opinião de inúmeros doutrinadores e dos Tribunais Superiores Federais 
.
O segundo aspecto a ser considerado é o de que  as entidades privadas de previdência social, foram consideradas entidades capazes de atender aos variados aspectos da seguridade, sendo, de,rigor, entidades fechadas de seguridade privada,, a maioria delas.
Tal  aspecto abrangente  de  sua atuação, levou, portanto,  o T.F.R. a entender que seu lato objeto correspondia à assistência social,  com que garantiu, especificamente para as filiadas da consulente, a imunidade  constitucional 
.
Ora, este segundo aspecto demonstra que não apenas a seguridade sinonimava a assistência social, nos termos da Constituição pretérita, como as entidades fechadas de previdência privada eram imunes. E eram imunes por serem instituições de seguridade.
Estes dois aspectos são relevantes para que se possa compreender a seqüência de meu raciocínio sobre se tal conformação jurídica continuaria a viger na atual ordem 
.
Entendo que as referidas entidades na ordem vigente continuam sendo entidades de assistência social  ou de seguridade social e imunes no concernente aos impostos.
Os fundamentos de minha percepção fenomênica decorrem da manutenção, no atual texto, do mesmo discurso que o texto pretérito encampava no que concerne às imunidades constitucionais.
Co eu efeito, o artigo 150 inciso VI  letra  "c" reproduziu  o  texto anterior, a  meu ver, objetivando ofertar o mesmo  nível  de  imunidade condicionada que a lei suprema pretérita ofertava.
Está o dispositivo assim enunciado:
"Art. 150. Sem prejuízo do outras garantias asseguradas ao contribuinte, á vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:
(.....)
VI. instituir impostos sobre:
(....)
c) patrimônio, renda ou serviços dos partidos políticos, inclusive suas fundações, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituições de educação e de assistência social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei".
Ora, se a Constituição Federal manteve o mesmo discurso no concernente à imunidade e, por outro lado, a jurisprudência do TFR se orientou no sentido de que a assistência social a que se referia a imunidade pretérita, abrangia conceito semelhante à seguridade, à evidência o discurso não alterado da nova Constituição representou a manutenção da mesma garantia anterior 
.
Ora, se assim é, vale dizer, se as entidades vinculadas à consulente são entidades imunes à luz da antiga e da nova Constituição, por força da exegese ofertada na antiga lei suprema, abrangendo suas finalidades todos os três aspectos da seguridade, pergunta-se como entender tenha a Constituição Federal cuidado de assistência social como sendo, ao mesmo tempo, sinônimo de seguridade e espécie daquele gênero 
.
E  aqui me parece cabe a reflexão maior sobre a questão.
O artigo 194 declara que a seguridade social assegura os direitos relativos à saúde, previdência e assistência social.
O artigo 203, todavia, possui discurso que permite vislumbrar a existência de duas concepções constitucionais para a assistência social, a "lato sensu" sinonimando seguridade e "stricto senso", que é aquela enunciada no artigo 203. E a percepção se dá a partir da expressão "independentemente da contribuição à seguridade social", no que se descobre que a semelhança "lato sensu" é espelhada nos objetivos a que se refere o dispositivo mencionado 
.
Tais objetivos implicam planejamento referente a saúde, na proteção ofertada a sociedade (incisos I a IV) e à previdência social (inc. V), no que a assistência social "stricto sensu" reproduz uma vertente de natureza social (previdência e de saúde) para segmentos mais necessitados, sendo, pois, núcleo menor da seguridade ou assistência social "lato sensu" explicitada pelo artigo 194.
Até porque a ordem social, de rigor, cuida fundamentalmente  de  assistência  à sociedade, inclusive no que  diz  respeito  à  integração  ao. mercado de trabalho (inc. III do art. 203).
Em outras palavras, a seção IV da Ordem Social cuida de seguridade social "stricto sensu" ou assistência social "stricto sensu", assim como o artigo 194 cuida de seguridade social "lato sensu" ou de assistência social "lato sensu".
Por esta razão, as garantias constitucionais explicitadas na nova Constituição apenas reproduzem garantias existentes e asseguradas na ordem pretérita, de forma implícita 
.
E esta foi a razão pela qual o TRF, na questão que sustentei perante o Tribunal Pleno, consagrou, como já o fizera o STF, que as instituições de previdência privada (fechadas) são instituições de assistência social, na concepção hoje conformada expressamente pelo constituinte, como sendo de seguridade social.
A jurisprudência, portanto, do STF e do TRF esculpida à luz da antiga ordem para instituições que consideram de assistência sócia1 ou de seguridade, por força de seus objetivos (a expressão inexistia no antigo texto), permanece não conflitante com o texto atual, pela simples razão de que houve por bem o constituinte considerar que as imunidades constitucionais, no concernente às instituições de assistência1 social (seguridade social) - veiculadas em discurso idêntico e inalterado na velha e nova ordens constitucionais- são imunes, explicitando que, para efeitos de direito tributário, as instituições de assistência social não são apenas aquelas "stricto sensu", mas as "lato sensu", conforme existiam antes de 1988 e continuam a existir depois 
.
De lembrar-se que a sustentação que proferi perante o TFR, abordando o espectro mais abrangente desta concepção, já o fora após o constituinte ter ofertado seu primeiro ante-projeto, em que a expressão "seguridade" surgia como sinônimo de assistência social "lato sensu" para explicitação constitucional. E, no próprio recurso e no livro retro citado e distribuído a todos os eminentes ministros daquela Colenda Corte, não poucas vezes, a expressão seguridade social surgira também, do ponto de vista doutrinário, equiparada à da assistência social "lato sensu" 
.
Em face desta conformação anterior, pela jurisprudência, e da  identidade de objeto das entidades da consulente  à concepção jurisprudencial  e ao novo texto, entendo que tais instituições continuam imunes e  protegidas  pelo discurso rigorosamente idêntico da velha e da nova ordem suprema sobre as
instituições de assistência social, que são 
.
Isto posto, passo a  responder  as  três  questões formuladas:
1) A evidência prevalece. Continuam sendo instituições de assistência social na atual ordem, como eram na anterior. E continuam com objetivos que, na maior parte das vezes, atende às três finalidades da seguridade social incluídas no capítulo da ordem social.
Mais do que isto. Foram assim conformadas pela jurisprudência, que as declarou entidades de assistência social, apesar de denominadas de previdência privada, pelo espectro mais abrangente de sua atuação.
Por esta razão, a resposta é que continuam imunes, à luz do disposto no artigo 150 inciso ,VI letra "c" da lei suprema, como o eram à luz do artigo 19 inciso III letra "c" da pretérita ordem.
2) As sentenças ofertadas em mandados de segurança e medidas cautelares inominadas preparatórias de ações ordinárias de preceito declaratório, são eficazes como oferta de orientação jurisprudencial aplicável ao IOF.
À evidência, não são suficientes para impedir uma ação ilegal por parte do Fisco, em face de a matéria não ter sido objeto da petição inicial. Não podem os juízes decidir "ultra" ou "extra" petita.
A imunidade, todavia, diz sempre respeito a impostos. Não às outras espécies tributárias. E, à evidência, em face de as decisões anteriores terem por suporte a ilegalidade da cobrança do IR sobre atividades imunes, há que se renovar a demanda para efeitos de obter a exclusão da exigência do IOF das entidades fechadas de previdência privada 
.
E aqui me parece que a questão poderia ser examinada examinada apenas para assegurar a imunidade e não para contestar o novo IOF (M.P. 160), verdadeiro imposto sobre o patrimônio, cuja inconstitucionalidade é tão notória, que me espanta tenha tido a Presidência da República a coragem de emitir tal Medida e o Congresso de aprová-la. Acresce-se que os impostos sobre serviços("stricto sensu") estão no CTN no capítulo dos impostos sobre circulação de tal maneira que a expressão renda, patrimônio e serviços("lato sensu"), a que fez menção a Constituição, assegura às entidades filiadas à consulente a imunidade. De rigor, o IOF (um verdadeiro imposto "travesti", nasceu como imposto sobre o patrimônio, mas dizem, seus criadores, que se transformou em um imposto sobre a circulação), incide sobre a renda, sobre o patrimônio e sobre a circulação dos serviços do sistema financeiro em valores superiores ao próprio valor de circulação. 
A imunidade, portanto, por qualquer ângulo que se examine a original e inconstitucional criação da equipe econômica do governo com o título de IOF, garante as filiadas da consulente, não podendo por ele ser atingida.
Não há, portanto, necessidade de se discutir perante o Poder Judiciário a constitucionalidade ou não do IOF veiculado pela M.P. na 160, mas apenas a sua não aplicação às instituições filiadas à consulente. Vale dizer, por serem entidades imunes não há porque incidir o IOF sobre suas operações, se constitucional fosse, que não é, a pretendida,  nova  e  original  exigência  do  programa Brasil Novo 
.
Poder-se-ia levantar a discussão se a Medida Provisória 173 aplicar-se-ia a uma eventual discussão sobre a matéria.
A Medida Provisória 173, como agora as Medidas Provisórias 181 e 182 não são manifestamente inconstitucionais, mas é inútil e ineficaz. Sempre que a autoridade julgadora, no exame de caso concreto, detectar situação em que a não concessão da medida liminar implicará dano irreparável, deverá aplicar a garantia constitucional do Mandado de Segurança com liminar, não se submetendo às Medidas Provisórias, para que o "remédio heróico" não se transforme em "poção inócua”.
Foi, de resto, o que decidiu o Supremo Tribunal Federal ao não conceder liminar na ADIN do P.D.T., que pleiteava a elaboração em tese da inconstitucionalidade da M.P. 173/90, ressaltando a liberdade de cada juiz, em caso concreto, examinar a pertinência ou não da concessão da liminar 
.
A resposta, portanto, ao segundo quesito é que o precedente jurisprudencial servirá para alicerçar uma nova discussão judicial, que se poderá renovar, através da medida extrema do mandado de segurança, de resto, o instrumento processual utilizado pela maior parte das instituições à época, em que discutiram a inconstitucionalidade de incidência do Imposto de Renda na fonte sobre suas aplicações.
3) O caminho processual ideal é o Mandado de Segurança. A razão está em que tal medida foi já reconhecida como veículo processual hábil para garantir a imunidade constitucional 
.
Por outro lado, por ser ação especial expressamente enunciada pela Constituição, à evidência, tal garantia prevalece sobre as proibições da Medida Provisória 173/90.
0 mandado de segurança coletivo é também caminho a ser utilizado pela consulente. Há, todavia, discussão na doutrina sobre o campo de abrangência de tal veículo, muitos entendendo que não é o veículo hábil para garantir direitos  que podem ser assegurados por mandado de segurança 
.
Por fim, a ação direta de inconstitucionalidade não me parece a medida mais aconselhada. De início, em face da jurisprudência criada pela Suprema Corte de que em matéria tributária não deve haver concessão de liminar, por força do dano irreparável que sofreria o Poder Público  no caso de improcedência da ação.
Em segundo lugar, porque não decidiu ainda o Supremo Tribunal Federal se associações como a da consulente têm legitimidade processual para ingressar com tal ação, principalmente se houver entidade sindical de âmbito nacional que represente a categoria. A matéria ainda é objeto de análise por parte do Supremo Tribunal Federal e,  ao  que  me consta, sem "definição definitiva" sobre a capacidade processual  da entidade promotora da ação 
.
À evidência, não pretendo excluir a possibilidade de utilização das duas alternativas de natureza coletiva, porém considero mais viável a discussão individual, via Mandado de Segurança.

S.M.J.
São Paulo, 23 de Abril de 1990.

� Leopoldo Braga escreve: “A previdência social ê, hoje, universalmente considerada uma forma, uma modalidade, quiçá a mais importante, de assistência social; ê a assistência social preventiva. Reconhecem-no os mais categorizados juristas pátrios e comentaristas de nossa Constituição. Daí haver explicado Themístocles Cavalcanti que “um dos pontos fundamentais da assistência social é a organização de instituições de seguro e previdência social” ((Tratado de Direito de Direito Administrativo, vol. 1, p. 253) (Imunidade Tributária das Entidades Fechadas de Previdência Privada, Ed. ABRAPP/Resenha Tributária, p.42).


� Glacy Maria Puerari Neto em "Conceito e Evolução da Previdência Social", Revista de Estudos Jurídicos da Escola de Direito da Universidade Vale do Rio dos Sinos, vol. I, nº 2, 1971, pg. 89 escreve: "Não há campo delimitado, fixo, para cada uma das fases do processo lógico previdência-assistência e do processo histórico' assistência-previdência. Há quem diga ;-' que a previdência é uma assistência para uma necessidade futura. Podemos acrescentar que a assistência é ,uma previdência que atua ao acontecer o,risco previsto.


Não pode ser praticada a assistência pura e nem a   previdência pura, na sua atual fase evolutiva, más juridicamente  podemos fixar o âmbito de cada uma, em uma análise diferencial. Mesmo com essa fixação de limites, suas diferenças diminuem quando aplicadas e os respectivos setores se interpenetram e tendo por conseqüência que a instituição previdenciária ou de seguro social exerce ambas as atividades: assistência e previdência".


�  "Ag. 120.744-2-RJ


Agte:  Pref.  Mun.  do RJ  (Adv. Geraldo da.Cunha Falcão) Agda: Fundação  Rede  Ferroviária  de Seguridade Social  -  REFER  (Advê , Edna» Marques Vieira).


Despacho: 0 presente  agravo  de  instrumento  foi examinado,  na Procuradoria-Geral. da República, pelo  Dr.   Miguel  Frauzino   Pereira,  ' cujo pronunciamento tem este teor: "Cuidou o litígio de imunidade tributária, no caso de entidade privada de assistência social.


É esta a conclusão do acórdão recorrido:


"Inquestionavelmente, a  impetrante  preencheu  os requisitos  à  segurança:  comprovou  ser entidade privada de  assistência  social, ' como  órgão complementar  da Previdência  Social Oficial, nas condições dispostas  na  legislação  vigente.  Fez mais,  a prova da afetação dos imóveis ao seu uso (sede). Ajustou-se à lei municipal,  idêntica à anterior (fls. 54).


A decisão, como se vê, além de invocar o princípio constitucional  da  imunidade  tributária,  foi fundada na prova e no direito local. 


Inviável, pois, o acesso ao  grau  constitucional, razão  por  que opinamos pela confirmação  do despacho  impugnado,  com o  arquivamento  ;deste agravo" (fls. 110/111).


Com as exatas razões do Ministério Público, nego seguimento ao agravo.


Arquive-se.


Brasília,  9/10/1987.   (a)  Francisco  . Rezek,


Min.-Relator" (DJU 19/10/87, pg. 22557).


"Arguiçao de  Inconst.  na Ap*1  Cível 101.394-PA


Rei. Min. limar Galvão - Remetente: Juízo tFederal da 3§  Vara - Apelante: União Federal - Apelada:


Fund. Copei de Prev. e Assist. Social – Suscitante do Incidente: Egrégia 4a. Turma do  TFR  -  Advs.: Agnaldo  Mendes  Bezerra,  Ives  Gandra  da  Silva Martins e Roberto Rosas.


EMENTA:   TRIBUTÁRIO.   ENTIDADES   PRIVADAS    DE PREVIDÊNCIA     SOCIAL    FECHADA.    INSTITUIÇÕES COMPLEMENTARES DO SISTEMA OFICIAL DE PREVIDÊNCIA E ASSISTÊNCIA SOCIAL (art. 35 da Lei n°- 6435/77).


Inconstitucionalidade dos §§ 1o- e 2o-, do art.  62, do  D.L.  2065/83,  que  consideraram  sujeitos ao imposto de renda os rendimentos  de  capital auferidos  pelos  entes  da espécie. A assistência


social, hodiernamente, não se  resume  à  caridade pública,  podendo  também realizar-se por meio da previdência,  que  corresponde  à  assistência preventiva,  destinada aos impossibilitados de continuarem  trabalhando  e  à  família  dos, que sueubem. As  entidades  em  tela,  por  isso,, são beneficiárias  da  imunidade  prevista no art. 19, III, "c", da Constituição Federal,  regulamentado pelo  art. 9°-, IV, "c", c/c o art. 14, do CTN, que não  condiciona  o  benefício  à  gratuidade  dos serviços prestados, nem exige que sejam acessíveis a todas as pessoas indistintamente (RE 70.834-RS, RE 89.012-SP, RE 108.796-SP e RE 115.970-RS).


Arqüição procedente.


Acórdão: Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas.


Decide o  TFR,  em Seção  Plena,  por  maioria, declarar  a  inconstitucionalidade dos §§ 1º e 2º, do art. 62, do D.L. 2065/83, na forma do relatório e notas taquigráficas constantes  dos  autos,  que ficam  fazendo  parte  integrante  do presente julgado.


Custas, como de lei.


Brasília, DF,  30/06/1988 (data do julgamento).


Min. Washington Bolivar (Pres.)


Min. limar Galvão (Relator)" (DJU 31/10/88).


� Em 30/06/86, no RE 108.796-0-SP, Rei. Min. Carlos Madeira, cujo acórdão está assim ementado, decidiu a Suprema Corte:


"IMUNIDADE TRIBUTÁRIA. Fundação de assistência social. Não sendo mantida com a contribuição dos beneficiários, nem tendo finalidade lucrativa, a fundação tem a característica de assistência social, destinada a propiciar bem estar ao grupo de pessoas vinculadas às empresas patrocinadoras. A natureza pública da instituição não provém da generalidade de seus participantes e beneficiários, mas dos fins sociais a que atende. Recurso conhecido e provido".


� Está o § 3º do art. 39 da Lei 6435/77 assim redigido:


"§ 3º. As entidades fechadas são consideradas instituições de assistência social, para efeitos da letra "c" do item II do art. 19 da Constituição".





� 0 artigo 34 da Lei 6435/77 tem a seguinte redação:


"Art. 34. As entidades fechadas consideram-se complementares do sistema de previdência e assistência social, enquadrando-se suas atividades na área de competência do Ministério da Previdência e Assistência Social" (grifos meus).





� 0 artigo 14 do CTN está assim redigido: "Art. 14. 0 disposto na alínea "c" do inciso IV do art. 9 Q 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 das s e u s 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 IV do art. 9°. são, exclusivamente, os diretamente relacionados com os objetivos institucionais das entidades de que trata este artigo, previstos nos respectivos estatutos ou atos constitutivos".


� No voto do Ministro limar Galvão, no A.C. 101.394-PR, lê-se:


"Para RUSS0MAN0, "a Assistência Social é mais ampla. Abrange os necessitados" (Parecer, in "A imunidade tributária das entidades de previdência privada", pg. 109).


E, para IVES GANDRA DA SILVA MARFINS (Parecer, op. cit. pg. 150), "a previdência é uma forma de assistência. É esta o gênero da qual a previdência é uma das espécies".


CARLOS VALDER DO NASCIMENTO, comungando do mesmo pensar, adverte, por isso mesmo, que não deve prosperar "o entendimento segundo o qual a assistência social somente deva ser concebida numa acepção filantrópica. É ressuscitar um conceito oitocentista, de que só se efetiva a promoção do homem, na medida em que suas mãos são estendidas a caridade pública. Triste forma de assistência repugnante da própria condição humana. Esta jamais será capaz de fazer com que o homem atinja a sua verdadeira dimensão de grandeza no contexto social.


Assistência é todo e qualquer esforço que objetiva a concretização do ideal de uma vida melhor para o homem. É tudo que traduza segurança, bem-estar, paz social, como manifestação e reflexo da atividade previdenciária.


Das lições transcritas, pode-se concluir, sem possibilidade de erro, que a previdência é um dos meios de realização da assistência. Como o próprio termo indica, constitui a assistência preventiva, que tem em mira futuras necessidades, que prevê o amparo, a ajuda para os segurados que vêm a adoecer, a aposentadoria para os que ficam impossibilitados de trabalhar, por velhice ou por doença, e a pensão para a família dos que sucumbem. Distingue-se, apenas, pela modalidade de execução, da assistência reparativa assistemática, incerta, que é prestada diretamente ao necessitado, por motivo de fome ou doença, através de auxílio e caridade".





� Mozart Victor Russomano escreve:


"É  conveniente  recordar,  embora  rapidamente, a origem das  entidades  fechadas  da  Previdência Social.


No Curso de Previdência Social,  já cit.,  no capítulo  destinado  à  Previdência   Privada, dissemos,   textualmente,   o  que  aqui  e  agora repetimos, com ênfase:


"A insuficiência do sistema previdencial brasileiro é reconhecida por �HYPERLINK "aqueJ.es"��aqueles� que têm a responsabilidade de conduzir o pais aos seus destinos históricos" (pg.448).


"A medida que se acentua, agudamente, a distância que vai, no plano da Previdência Social, entre nossas possibilidades efetivas e as necessidades existenciais dos beneficiários, tendem a crescer, à margem e à sombra do sistema oficiai, regimes especiais de Previdência Privada"(pg.449).


"De certo modo, a História incorre nesses paradoxos aparentes. A Previdência Social nasceu da iniciativa particular dos próprios interessados ou de medidas assistenciais de associações benemerentes. Os mútuos, caixas de socorro e auxílio ou outras organizações similares foram substituídos pela Previdência Social instituída e garantida pelo Estado. Mas, enquanto se procura, hoje, o regime ambicioso, amplo e justo da seguridade  social,  recorre-se,  com  apreciável intensidade,  ao  sistema  da previdência Privada,  para complementar os programas oficiais,considerados insuficientes ou incompletos, em face da ampliação de seus fins" (pag. 450)


"A existência e  o  crescimento  da Previdência Privada provam as falhas do regime da Previdência Social criado e gerido pelo Poder Público. Isso, no  entanto, não importa em admitir um processo de substituição do sistema oficial pelo  sistema  particular. Trata-se, apenas, de complementação da Previdência   Social  do  Estado"(pg.450)   ("A Imunidade Tributária das  Entidades  Fechadas  de Previdência Privada", Ed.Resenha Tributária, 1985, ' pgs.113/114).





� 0 Ministro José de Jesus Filho , assim se manifesta na referida decisão:


"Sr. Presidente, quando a matéria foi posta à apreciação da turma da qual faço parte, meditei muito sobre esse problema da assistência pela previdência privada e, naquela oportunidade, como hoje, estou mais convencido de que sem o exame ou sem a exclusão dessa regra do Decreto-Lei n°- 2.065 não é possível analisarmos o privilégio de que quer gozar as entidades assim consideradas. Por isso, peço vênia ao eminente Ministro Dias Trindade, para discordar de seu ponto de vista. É que as entidades de previdência privada têm a sua imunidade prevista no texto da Constituição, e a lei complementar, que é o Código Tributário Nacional, reproduz, exatamente o dispositivo quando cuida das limitações da competência tributária, no seu art. 9°., inciso IV, letra "C". Como bem destacou o eminente Ministro-Relator, referindo-se ao voto do douto Ministro Armando Rollemberg, na Turma, o art. 14 do mesmo Código, que é complemento do art. 9º, para dizer que as entidades que estivessem naquela situação gozariam desse imunidade tributária; Pois bem, Sr. Presidente, o Poder Público, faz limitação aos ganhos de capital, que porventura essas entidades venham auferir, e entende que devem' . ser tributados. Tenho para mim que esses rendimentos, como bem sustentou o ilustre advogado da �HYPERLINK "file:///tribuna"��tribuna�, nada mais é do que a atualização do capital diante da inflação galopante que vivemos, que nunca ê real. Então, o que fazem as entidades? colocam o dinheiro para render, como é natural,: para evitar defasagem e serem responsabilizados amanhã. Ganho de capital, hoje, para todos os efeitos* .a, meu ver, é atualização do valor da moeda que desvaloriza o dia a dia.


Portanto, Sr. Presidente, mais que nunca , estou convencido de que devemos examinar a constitucionalidade ou não- deste dispositivo do Decreto-lei nº 2.065, para que a Turma possa apreciar o pedido da entidade em grau de recurso. E convencido estou de que os §§ 1º e .2º do art.. 6º do Decreto-Lei n2 2.065 são inconstitucionais, i Portanto, pedindo vênia, acompanho o eminente ' Sr. Ministro-Relator" (Acórdão nº 101.394-PR TFR).


� Carlos Valder do Nascimento ensina: "Percebe-se, então, que as entidades fechadas de previdência privada atendem aos desígnios da seguridade social, como bem acentuam Sussekind e Maranhão: "Não há dúvida, portanto, que as entidades de previdência privada complementam o sistema estatal de Previdência Social para a consecução dos objetivos da Seguridade Social, no seu amplo conceito, visto que concorrem para manter o nível de vida dos segurados, quando, em determinadas contingências, perdem os rendimentos oriundos do trabalho".


Sem dissentir do contexto aqui posto, a Declaração Iberoamericana de Seguridade Social de1 Buenos Aires traçou, em 1972, as linhas doutrinárias de uma concepção integral de Seguridade Social, capaz de, satisfazer as novas realidades' sócio-econômicas do mundo atual, assim se posicionando: "Si los sistemas de Seguridad Social no solo deben afrontar Ia proteccion contra Ias contingências sociales, sino también Ia promocíon y dessarrollo dei hombre  y  su permanente  integración  en  Ia comunidad, en un Sistema de Seguridad Social Participada no cabe duda que deben estar considerados los serviços sociales que , cumplen aquella finalidad, no como acción paternalista dei Estado, sino en función de una liberdad estimulada que conduzea a Ia participación responsable de los individuos y, por tanto, de Ia iniciativa privada sin animo de lucro".


Na esteira desse raciocínio, plasmado numa concepção gnoseológica, Perez Lenero, ressalta a dualidade na expressão previdência e assistência, impregnada na seguridade social, descartando, de logo, a sua natureza caritativa, mas relevando a sua função eminentemente Social, por isso que um dever que corresponde a um direito social, posta nestes termos: "La Seguridad social es un deber social que corresponde a un derecho social. Sea cualquiera Ia extensión y Ia técnica de Ia seguridad social, simple, o mixta de seguro, assistência y serviços, es esencial a su contenido que su prestacion sea función social y no caridad ni justicia privada, sino justicia pública. La Sociedad, como tal, debe dar esa seguridad econômica y social primero a los individuos y luego ai conjunto de todos ellos, a Ia Sociedade. Y los cidadanos de ese país deben reclamarlo como un derecho suyo correspondiente a aquel deber social".


E acrescenta:


"Para nosotros, Ia Seguridad social es ia parte de Ia ciência política que, mediante adecuadas instituciones técnicas de ayuda, previsión o assistência, tiene por fim defender y propulsor Ia paz y prosperidad general de Ia Sociedad a través dei bienestar individual de todos sus miembros". Fundamentada numa perspectiva de natureza ética, Venturi apud Regueira, assegura que: "ei caráter fundamental de Ia Seguridad social es su original impronta ética, ei princípio da Ia obligacón universal de garantizar a todo ser humano Ia tutela contra Ias consecuencias da no sas que derivan de los eventos de Ia vida individual, familiar y colectiva".


Por seu turno, Fajardo enfatiza que a seguridade social "encuentra su fundamento en Ia promoción de Ia dignidad y überdad humana de manera orgânica e integral. La elevacidn dei nível de vida y ei bienestar son Ias expressiones objetivas de su finalidad" ("A Imunidade Tributária das Entidades Fechadas de Previdência Privada", Resenha Tributária, 1984, pgs.247/248/249J.


� Escrevi no livro "0 Sistema Tributário na Constituição de 1988" (Ed. Saraiva, 1990, 2a. ed., pgs. 150/151):


"Em relação às entidades de assistência social, cujo perfil da imunidade desenhada pela jurisprudência abrange inclusive as entidades fechadas de previdência social, o constituinte optou por duas conformações: a conformação "lato sensu", que abrange previdência, saúde e assistência social propriamente dita, e a "stricto sensu", que só hospeda a assistência social, fora das hipóteses previdenciárias e de saúde. 0 artigo da assistência social "stricto sensu" está assim redigido, no capítulo da seguridade social: "Art. 203. A assistência social será prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuição à seguridade social, e tem por objetivo: I. a proteção à família, à maternidade, à infância, à adolescência e à velhice; II. o amparo às crianças é adolescentes carentes; III. a promoção da integração ao mercado de trabalho; IV. a habilitação e a reabilitação das pessoas portadoras de deficiência e a promoção de sua integração à vida comunitária; V. a garantia de um salário mínimo de benefício mensal à pessoa portadora de deficiência e ao idoso que comprovem não possuir meios de prover à própria manutenção ou de tê-la provida por sua família, conforme dispuser a lei".


Com efeito, o TFR já definiu que a imunidade tributária constitucional hospeda o gênero "assistência social", o que implica o estalajar as diversas formas de seguridade.  A  manutenção  no atual do mesmo texto da E.C. nº 1/69, já pacificado pela jurisprudência do TFR, permite, pois, aceitar tal exegese, de resto, conforme a interpretação da esmagadora maioria dos juristas brasileiros. Em outras palavras, as instituições a que se refere o art. 150, VI, são de assistência social "lato sensu" e não "stricto sensu".


� Moacyr Velloso Cardoso de Oliveira escreve: "Em face dessas condições, a ação estatal foi necessariamente conduzida para uma proteção social mais ampla, abrangente dessas novas camadas sociais e das necessidades novas que, pelo seu vulto e elevado custeio, fugiam às possibilidades únicas da iniciativa privada, levando-a, inicialmente, a ampliar o campo do Seguro Social e, não abrangendo isto a todos os aspectos, a complementá-lo por meio de formas assistenciais que se constituíram nos chamados "Serviços Sociais".


A essa atuação conjunta do Seguro Social e dos Serviços Sociais, inicialmente ainda em termos mais ou menos indefinidos, mais recentemente por forma mais precisa, vem sendo dado o nome de "SEGURIDADE SOCIAL".


Não como algo de diferente, mas como uma verdadeira evolução do sentido da Previdência Social, foi o termo usado, pela primeira vez, talvez com pouca propriedade ainda, na lei norte-americana denominada "Social Security Act", de 1935" ("Previdência Social", 1^ ed., Livraria Freitas Bastos, 1987, pg.14).


� Já escrevi:


"0 conceito de instituição assistencial não tem conformação legal. Decorre, portanto, da percepção fenomênica e do princípio fundamental inserido na Magna Carta de que as imunidades fiscais não podem ser interpretadas de forma restritiva. À falta de uma radiografia conceituai a desenhar o perfil doutrinário e/ou legal, os limites de seu espraiamento devem ser os mais amplos. A caracterização do que seja instituição assistencial é necessariamente amplificada e não mutiladora. De outra forma, a lei maior terminaria por ofertar vedação fiscal que os poderes tributantes retirariam, através de exegeses amputadoras  e  convenientes,  objetivando  cobrir suas necessidades recursais, nem sempre bem dimensionadas e, muitas vezes, superiores à capacidade contributiva dos sujeitos passivos da relação tributária.


Da mesma forma que, -se possível fosse a conjunção temporal de épocas históricas distintas- não se ofereceria a Herodes a Presidência da Fundação do Bem-Estar do Menor, não se pode ofertar aos ávidos Erários o direito de interpretar o que é* imune ou não, nos termos da lei maior.


Se legítima é a interpretação restritiva, a que faz menção o CTN, para as isenções, pois a outorga do benefício vem, geralmente, do próprio Poder Tributante, tal formulação é inadmissível para aquelas ofertas nascidas do Supremo Diploma Legal. É que as vedações constitucionais pretendem atingir uma gama de atividades que completam a função estatal, naquilo em que o Estado se mostre insuficiente ou em que pretenda estimular segmentos sociais.


É o caso nítido da Previdência Privada de entidades fechadas.


A previdência é uma forma de assistência. É esta o gênero da qual a previdência é uma das espécies, Visa garantir aqueles que, pelos acidentes da idade, das circunstâncias econômicas ou de variados fatores, precisam ser protegidos por esquemas racionais e adequados" ("A Imunidade Tributária das Entidades Fechadas de Previdência Privada", Resenha Tributária, 1984, pgs. 149/150).


� Gilberto de Ulhôa Canto  cita  Quintana  para explicitar o conceito de seguridade social:


"Em um dos melhores livros já  escritos  sobre  a ciência  do  direito  constitucional,   SEGUNDO


V.LINARES QUINTANA ("Tratado  de  Ia  ciência  dei derecho constitucional argentino y comparado", ed. Alfa, Buenos Aires, 1936) disse:


"2964 - La  expresión  seguridad  social  -que  ya fuera  utilizada  en  1819 por ei Libertador Simón BOLÍVAR en  su  famoso  discurso  pronunciado  em Angostura -tiene dos acepciones principales:


a)  En un  sentido  amplio  y  compreensivo,   Ia seguridad social está constituída por ei bienestar y Ia felicidad moral y material de Ia comunidad; 


b) En un sentido estricto y concreto -que es indudablemente ei que consagra Ia Constituciín nacional-, Ia seguridad social -como fué definida por Ia Conferência Internacional dei Trabajo reunida en Filadélfia, Estados Unidos de América, en 1944- "engloba ei conjunto de Ias medidas adoptadas por Ia sociedad con ei fin de garantizar a sus miembros, por médio de una organización apropriada, una protección suficiente contra ciertos riesgos a los cuales se hallan expuestos. El advenimiento de esos riesgos entraria gastos imprevistos a los que ei indivíduo que dispone de recursos módicos no puede hacer frente por si solo, ni por sus própios médios, ni recurriendo a sus econmías, no siéndole tampoco posible recurrir a Ia asistencia, de caracter privado, de sus allegados. Se consideran como instituciones de seguridad social exclusivamente Ias que corresponden a un regimen de atribución de prestaciones a los ciudadanos para Ia prevencíon de Ias enfermedades y ei tratamiento de los enfermos, así como de toda clase de prestaciones destinadas a socorrerlos cuando se ven privados de sus médios de existência y a restituir-les su capacidad de ganacia perdida" (vol.5, págs.102/103) ("A Imunidade Tributária das Entidades Fechadas de Previdência Privada", Resenha Tributária, 1984, pgs.55/56).


� Yonne Dolácio de Oliveira lembra sobre as imunidades gerais que: "As imunidades previstas no artigo 19 da Constituição se incluem entre as limitações constitucionais da competência tributária, e configuram uma restrição absoluta pela supressão do poder impositivo dos três níveis de governo referentes aos impostos. Note-se que não reduzem o exercício do poder de tributar, mas simplesmente o excluem. Tanto assim que os preceitos constitucionais asseguradores das imunidades são entendidos como "auro-executáveis por seu conteúdo e por sua natureza", mesmo inexistindo lei complementar regulatória" ("A Imunidade Tributária das Entidades Fechadas de Previdência Privada", Resenha Tributária, 1984, pg.205) .





� 0 Ministro Assis Toledo no referido acórdão escreveu:


"A  previdência,  segundo  penso, além de obrigatória, mais se aproxima do conceito de seguridade social: segui-o contra a velhice, a incapacidade laborai temporária ou invalidez. Daí a sua vinculação à tríplice fonte cie custeio, através de contribuições específicas do Estado, do empregador e do próprio empregado, com a fixação do "quantum" dos benefícios em função de cálculos atuariais, baseados no quantitativo previsível da arrecadação dessas contribuições e no valor da contribuição de cada associado.


O valor do benefício devido varia de pessoa para pessoa em função do valor individual da contribuição, este geralmente estabelecido através de um percentual sobre o salário. Maior a contribuição, maior o benefício.


Já os benefícios da assistência Social, traduzidos mais em serviços do que em pecúnia (assistência médica,  farmacêutica,  lazer, educação, etc), se desgarram de qualquer proporcionalidade na relação contribuição-benefício, adquirindo maior expressão para os que nada ou menos contribuem, isto é, os mais necessitados, invertendo-se o critério previdenciário. Além disso, não se reveste do caráter impositivo. 


0 aspecto de "generalidade" que vejo na assistência social reside, modernamente, segundo penso, não na indeterminação numérica dos possíveis beneficiários ou na gratuidade total dos benefícios, mas nessa desvinculação entre valor da contribuição e valor do benefício, o que lhe dá expressiva margem de gratuidade relativa. A assistência médica, por exemplo, das entidades previdenciárias tem nítido caráter assistencial, pois não se condiciona ou se vincula ao valor individual da contribuição.


Isso não pressupõe gratuidade absoluta, como ocorre nas atividades beneficentes puras. 0 que existe -repita-se- é a desvinculação entre o custo ou o tamanho do benefício e o valor da contribuição, ou seja, gratuidade relativa. Chego a essa distinção com o apoio no art. 10 do Regulamento baixado pelo Dec. 81.240/78, onde se lê  claramente  a  expressão:   "os   serviços assistenciais, especialmente os de assistência médica...". Fosse a "assistência" o mesmo que "previdência", ficaria sem sentido esse dispositivo regulamentar.


De resto, a lei reguladora (Lei 6.435/77) incluiu entre os objetivos das entidades em exame a prestação de serviços assistenciais, "independentemente de autorização específica" (§ 1º do art.39), classificando-as, certamente por isso mesmo, como "instituições de assistência social" (§3º).


Vejo, pois, nas entidades fechadas de previdência privada, uma nítida natureza mista previdenciário-assistencial" (AC.101.394-PR)(os grifos são meus).


� Acresce-se  que  as  imunidades  são  sempre interpretadas "extensivamente".


Em recurso que sustentei oralmente perante o  STF, a  tese  da interpretação extensiva foi hospedada, conforme se lê da ementa abaixo:


"RE 101.441-RS. Recorrente: Guias  Telefônicas  do Brasil  Ltda. - Recorrida: Prefeitura Municipal de Porto Alegre.


EMENTA: Imunidade tributária (art.19, III, "d", da Constituição Federal). ISS - Listas Telefônicas.


A edição de  listas  telefônicas  (catálogos  ou guias)  é  imune ao ISS (art.19, III, "d", da CF), mesmo que nelas haja publicidade paga. Se a norma constitucional visou facilitar a confecção, edição e distribuição do livro, do jornal e dos periódicos, imunizando-os ao tributo, assim como o próprio papel destinado à sua impressão, é de se entender que não estão excluídos da imunidade os periódicos que cuidam apenas e tão-somente de informações genéricas ou específicas, sem caráter noticioso, discursivo, literário, poético ou filosófico, mas de inegável utilidade pública, como é o caso das listas telefônicas.


Recurso extraordinário conhecido, por unanimidade de votos, pela letra "d" do permissivo constitucional, e provido, por maioria, para deferimento do mandado de segurança. ACÓRDÃO: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do STF, em sessão plenária, na conformidade da ata do julgamento e das notas taquigráficas, por unanimidade de votos, em conhecer o recurso, e, por maioria de votos, dar-lhe provimento. Brasília, 4/11/87" ("Sistema Tributário na Constituição de 1988", 2^ ed., Saraiva, 1990, pg.154).


� Edgard Neves da Silva ensina: "A imunidade insere-se nas vedações constitucionais à competência tributária e conceitua-se , na lapidar lição de Amilcar de Araújo Falcão ("Fato gerador da obrigação tributária", 2^ ed. , S.Paulo, Revista dos Tribunais), como sendo "uma forma qualificada ou especial de não-incidência, por supressão, na Constituição, da competência impositiva, ou do poder de tributar, quando se configuram certos pressupostos, situações ou circunstâncias previstas pelo estatuto Supremo" (p.117 ) . A Constituição, e somente ela, pode proibir que certos fatos, vinculados a pessoas ou a bens, possam ser acolhidos pela hipótese de incidência dos impostos e, conseqüentemente, por essa determinação, apesar de iguais àqueles, fiquem dela excluídos, permanecendo, então, obrigatoriamente, dentro do campo de não incidência.


� Impressiona-me a falta de técnica legislativa e inacreditável ilegalidade da Instrução Normativa n°- 62 de 19/04/90, em que o  digno  Secretário  da Receita Federal  declara no  inciso  3.1  que as entidades constitucionalmente imunes  de  impostos estão,  por  força  daquela  Portaria  sujeitas ao IOF.


Tal inciso está assim redigido:


"3.1. A incidência  do  imposto  alcança  qualquer operação independente da qualidade do beneficiário ou da forma jurídica da sua constituição".


� Os Ministros Sydney Sanches e Sepúlveda Pertence declararam em seu voto que não concediam a liminar solicitada, no julgamento da ADIN do P.D.T, porque em tese a Medida Provisória não é inconstitucional, mas caberia a cada juiz, em cada caso, examinar se, em face do perigo de dano irreparável, deveria ou não conceder medida liminar.


� Em face da Medida Provisória 173/90, inclusive, por estar previsto na Constituição o remédio processual, como consta do artigo 5Q inciso LXIX assim redigido:


"LXIX. conceder-se-á mandado de segurança para proteger direito líquido e certo, não amparado por habeas corpus ou habeas-data, quando o responsável pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no exercício de atribuições do Poder Público".


� 0 artigo 5º inciso LXX tem a seguinte dicção: 


"LXX. 0 mandado de segurança coletivo pode ser impetrado por:


(...)b) organização sindical,  entidade de classe ou associação legalmente    constituída    e em funcionamento há pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados".





� O  artigo  103  inciso  IX  da  Constituição Federal tem a seguinte dicção:


"Art.   103.  Podem  propor  a  ação  de inconstitucionalidade:


(...)IX. confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional".
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