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IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

em cuja Faculdade de Direito foi Titular de Direito Econômico e
de Direito Constitucional.

INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 12, § 1º, DA MEDIDA PROVISÓRIA Nº 1602/97 – OPINIÃO LEGAL. 
CONSULTA

Conforme entendimentos verbais, mantidos com o Sr. Carlos Olivetti desta sociedade, solicitamos com urgência a opinião jurídica do Dr. Ives Gandra da Silva Martins, por escrito, sobre o artigo 12, § 1º, da Medida Provisória nº 1602 de 14/11/1997, que estabelece: “não estão abrangidos pela imunidade os rendimentos e ganhos de capital auferidos em aplicações financeiras de renda fixa ou de renda variável”.

Esclarecemos que a Consulente atende a todos os requisitos exigidos pelo § 2º do mesmo artigo para o gozo da imunidade.
Solicitamos orientação sobre quais os procedimentos necessários para assegurar à Consulente o direito de não ser retida, pelas instituições financeiras, sobre os rendimentos e ganhos de capital auferidos em aplicações financeiras a partir de 01/01/1998.
RESPOSTA
Considero de manifesta inconstitucionalidade o § 1º, do artigo 12, da M.P. 1602 de 14/11/97 já convertida em Lei, mas ainda não sancionada pelo Presidente da República.
O artigo 150, inciso VI, letra “c”, da Constituição Federal tem a seguinte dicção:

“Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é 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”.
Por ela, inequivocamente,
a imunidade diz respeito a todos os impostos. E a lei a que se refere é lei complementar.
Quando da decisão da Ap. Civel 101.394-Paraná, no Tribunal Federal de Recursos --que veio a ser substituído pelo STJ, à luz da nova Constituição - entendeu-se que a lei a que se referia o artigo 19, inciso III, letra “c” da E.C. nº 1/69 não era lei ordinária, mas lei complementar 
, representada pelo Código Tributário Nacional. Esse diploma, embora tendo surgido como lei ordinária (5172/66), ganhou eficácia de complementar com o advento da Constituição de 1967.
O discurso constitucional de 1988 difere, no acréscimo de outras entidades à proteção imunitória, mas é o mesmo quanto às entidades de assistência social e educação, razão pela qual a lei complementar a que hoje se refere a alínea “c” do inciso VI do artigo 150 da Constituição Federal é o Código Tributário Nacional.
Desta forma, não só lei ordinária não poderia criar novos requisitos inexistentes na lei complementar --os requisitos são apenas aqueles do artigo 14 do CTN, sendo, pois, em parte, ilegal o § 2º do artigo 12 da M.P. 1602/97 transformada em lei de conversão ainda não sancionada, visto que criou novas exigências não sediadas no CTN --como, em nítida violação ao texto supremo, não poderia tornar entidades imunes sujeitas à tributação do imposto sobre a renda.
Nem mesmo o § 4º do artigo 150, justificaria a violência perpetrada pelo legislador provisório e confirmada pelo legislador permanente.
Está o dispositivo assim redigido:

“§ 4º As vedações expressas no inciso IV, alíneas “b” e “c”, compreendem somente o patrimônio, a renda e os serviços, relacionados com as finalidades essenciais das entidades nelas mencionadas”.
Sobre este dispositivo, já me manifestei:

“Parece-me que o § 4º elimina as dúvidas sobre as atividades econômicas de entidades imunes, que não gozam de tal benefício sempre que seus concorrentes estejam sujeitos à imposição tributária.

O parágrafo anterior cuidava das mesmas restrições em relação à iniciativa econômica pública no concernente à exploração de atividades remuneradas por preço público ou privado.

A exceção que não beneficia o Estado, à nitidez, teria que ser estendida à iniciativa privada, a fim de que concorrência desleal não se criasse.

A redação, todavia, mantém reticências indesejáveis.

De rigor, qualquer das entidades imunes que explore variado tipo de atividade econômica, apenas o faz objetivando obter recursos para suas atividades essenciais.

O discurso do parágrafo anterior é mais incisivo, contundente e jurídico. O regime jurídico do serviço prestado é aquele que oferta, ou não, imunidade à entidade beneficente. A preocupação de não permitir concorrência desleal ou privilégios na exploração das atividades econômicas levou o constituinte a veicular um discurso mais claro e preciso no concernente aos próprios poderes tributantes ou sua administração autárquica e empresarial. O § 4º, todavia, ao falar em atividades relacionadas, poderá ensejar a interpretação de que todas elas são relacionadas, na medida em que destinadas a obter receitas para a consecução das atividades essenciais. Como na antiga ordem, considero não ser esta a interpretação melhor na medida em que poderia ensejar concorrência desleal proibida pelo art. 173, § 4º, da Lei Suprema.

Com efeito, se uma entidade imune explorasse atividade pertinente apenas ao setor privado, não houvesse a barreira e ela teria condições de dominar mercados e eliminar a concorrência ou pelo menos obter lucros arbitrários, na medida em que adotasse idênticos preços de concorrência, mas livre de impostos.

Ora, o texto constitucional atual objetivou, na minha opinião, eliminar, definitivamente, tal possibilidade, sendo que a junção do princípio estatuído nos arts. 173, § 4º, e 150, § 4º, impõe a exegese de que as atividades, mesmo que relacionadas indiretamente com aquelas essenciais das entidades imunes enunciadas nos incs. b e c do art. 150, VI, se forem idênticas ou análogas às de outras empresas privadas, não gozariam da proteção imunitória.

Exemplificando. Uma entidade imune tem um imóvel e o aluga. Tal locação não constitui atividade econômica desrelacionada de seu objetivo nem fere o mercado ou representa uma concorrência desleal. Tal locação do imóvel não atrai, pois, a incidência do IPTU, ou goza a entidade de imunidade para não pagar imposto de renda.

A mesma entidade, todavia, para obter recursos para suas finalidades decide montar uma fábrica de sapatos, porque o mercado da região está sendo explorado por outras fábricas de fins lucrativos, com sucesso. Nesta hipótese, a nova atividade, embora indiretamente referenciada, não é imune, porque poderia ensejar a dominação de mercados ou eliminação de concorrência sobre gerar lucros não tributáveis exagerados se comparados com os de seu concorrente” (Comentários à Constituição do Brasil, 6º volume, Tomo I, Ed. Saraiva, 1990, p. 203/206).
No mesmo sentido, leia-se Osíris Lopes Filho:
“A exigência constitucional é a de que tais instituições não tenham “fins lucrativos”. A proibição de que elas obtenham remuneração pelas suas atividades é irreal e inconstitucional. A finalidade delas é que não pode ser a de obter lucros. Mas é elementar que, para prestar serviços gratuitos aos necessitados, elas têm de ter recursos para cobrir o custeio dessa gratuidade. Essa nova exigência é inconstitucional, não apenas por impossibilitar a sobrevivência dessas instituições, mas também por invadir a esfera de atuação da lei complementar por instrumento legal inidôneo, a M.P. Com efeito, a C.F., em seu art. 146, II, dispõe que cabe a lei complementar regular as limitações constitucionais ao poder de tributar. É inequívoco que a imunidade, como proibição constitucional de fazer incidir imposto, é uma restrição ao poder de tributar.

O Código Tributário Nacional, que tem natureza de lei complementar, em seu art. 14 já disciplina a matéria. A terapêutica governamental é cavalar. Para eliminar a doença (os desvios de finalidade), mata-se o paciente” (artigo “Volúpia inconstitucional”, publicado na Folha de São Paulo, 7/12/1997, Seção Dinheiro, p. 2).
Como se percebe, apenas se uma entidade imune decidir atuar em atividade empresarial, gerando obstáculos à livre concorrência --pois provocaria dominação de mercados, pela desoneração tributária-- é que se aplicaria o § 4º do artigo ser proposta para o reconhecimento da não aplicabilidade do § 1º do artigo 12 da M.P. 1602/97 à consulente --nos moldes de idênticas ações impetradas pelas entidades filiadas à Abrapp, pelo prisma do direito constitucional pretérito.
S.M.J.
São Paulo, 08 de Dezembro de 1997.

� Sustentei oralmente perante o pleno do Tribunal Federal de Recursos a questão patrocinada pelos eminentes advogados Agnaldo Mendes Bezerra e Roberto Rosas, que resultou no acórdão do Tribunal Pleno abaixo transcrito, albergando a tese exposta neste parecer: “Argüição de Inconstitucionalidade na Apelação Cível nº 101.394-PR - Registro nº 7174675.


Rel. Sr. Min. Ilmar Galvão - Remetente: Juízo Federal da 3ª Vara - Apelante: União Federal - Apelada: Fundação C. de Previdência e Assistência Social - Suscitante do Incidente: Egrégia 4ª Turma do TRF - Advs: Dr. Agnaldo Mendes Bezerra e Outro.


Ementa: Tributário. Entidades privadas de previdência social fechada. Instituições complementares do sistema oficial de previdência e assistência social (art. 35 da Lei nº 6.435/77).


Inconstitucionalidade dos §§ 1º e 2º, do art. 6º, do DL 2.065/83, 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 de previdência, que corresponde à assistência preventiva, destinada aos impossibilitados de continuarem trabalhando e à família dos que sucumbem.


As entidades em tela, por isso, são beneficiárias da imunidade prevista no art.19, III, “c”, da CF, regulamentado pelo art. 9º, 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).


Argüição procedente.


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


Decide o TRF, em Seção Plena, por maioria, declarar a inconstitucionalidade dos §§ 1º e 2º do art. 6º, do DL 2.065/83, na forma do relatório e notas taquigráficas constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.


Custas, como de lei. Brasília, DF, 30/6/88 (data do julgamento) (DJ, 31/out/1988)” (grifos meus) (Comentários à Constituição do Brasil, 6º volume, Tomo I, Ed. Saraiva, 1990, p. 183).





1
PAGE  
2

