IMUNIDADE TRIBUTÁRIA - EFEITOS   DAS   CONCESSÕES DE LIMINARES PARA CORRENTISTAS EM SUAS RELAÇÕES COM A CONSULENTE.

P A R E C E R. 

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

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

CONSULTA

Formula-me, a Consulente, por intermédio de seus eminentes advogados Ricardo dos Santos Andrade e José Henrique de Araújo, questionamento sobre a eficácia de decisões judiciais, concedendo imunidade às entidades fechadas de previdência privada, nos termos abaixo expostos:

"As entidades de previdência privada consideram-se imunes ao pagamento de tributos, à luz do art. 150, inc. VI, letra "c" da Constituição Federal, combinado com o art. 14 do Código Tributário Nacional, cujo texto foi recepcionado pela atual Carta Magna como Lei Complementar.

Após o advento da Constituição Federal de 1988, diversas leis ordinárias instituíram a cobrança de tributos, inclusive às entidade de previdência privada, principalmente Imposto de Renda e Imposto sobre Operações Financeiras.

Diversas entidades discutiram judicialmente sua condição de imunidade, através de ações declaratórias, sendo reconhecidas como imunes à luz do art. 150, inc. VI, letra "c" da Constituição Federal e art. 14 do Código Tributário Nacional, com decisões transitadas ou não em julgado.

Em 1994 foi editada a Lei 8894, de 21 de julho de 1994, dispondo sobre o Imposto sobre Operações de Crédito, Câmbio e Seguro, ou relativas a Títulos e Valores Mobiliários, revogando as disposições legais anteriores que tratavam desse tributo.

Em 1997, a Lei de que se trata foi regulamentada pelo Decreto 2219, de 2 de maio de 1997, que, dentre outras disposições, estabeleceu alíquota zero para as operações relativas a títulos e valores mobiliários.

Em 19 de dezembro de 1997, foi editada a Portaria 341-A/97, do Ministro de Estado da Fazenda, fixando em 0,5% ao dia, a alíquota do Imposto sobre Operações Financeiras, Câmbio e Seguro, ou relativas a Títulos e Valores Mobiliários - IOF, sobre o valor de resgate de quotas de fundo de investimento, constituído sob qualquer forma.

Em 30 de dezembro de 1998, foi editada a Portaria 348/98, do Ministro de Estado da Fazenda, alterando para 0,38% a alíquota do IOF incidente sobre operações relativas a títulos ou valores mobiliários, inclusive aquelas realizadas por Entidades de Previdência Privada, excluídas do rol beneficiado com alíquota zero (art. 4º, § 2º).

Em 10 de dezembro de 1997, foi editada a Lei 9532/97, decorrente da conversão da Medida Provisória nº 1602/97, alterando a legislação tributária federal, "excluindo da imunidade" os rendimentos e ganhos de capital auferidos em aplicações de renda fixa ou de renda variável (art. 12, § 1º).

No § 2º, do mesmo artigo, estabeleceu, ainda, novos requisitos a serem cumpridos pelas instituições de educação ou de assistência social, para gozo da imunidade, à luz do art. 150, inc. VI, letra "c", da Constituição Federal.

Diante do exposto, vimos solicitar-lhe a emissão de parecer sobre a problemática da eficácia de decisões judiciais anteriormente obtidas por entidades de previdência privada, em face da legislação em vigor, que em muito nos auxiliará na elucidação dos quesitos.

QUESITOS:

1- Entidade de Previdência Privada, detentora de decisão judicial, transitada ou não em julgado, proferida em ação declaratória que a considera imune, expressamente fundamentada no art. 150, inciso VI, letra "c", da Constituição Federal e art. 14 do Código Tributário Nacional, está obrigada a pagar o IOF previsto na Lei nº 8894/94, regulamentada pelo Decreto 2219/97, cujas alíquotas foram estabelecidas pelas Portarias 341-A/97 e 348/98? Faz essa decisão, quando transitada em julgado, coisa julgada material e formal?

a) A decisão continua eficaz mesmo após a edição da Lei nº 9532/97 que, em seu art. 12, estabelece novos requisitos para a condição de imunidade das entidades de assistência social?

b) E quanto ao IOF de que tratam as Portarias nº 341-A e 348 incidente sobre as aplicações financeiras? Estão amparadas por aquela decisão, tendo em vista também o § 1º, do art. 12, da Lei nº 9532/97?

c) Em quais hipóteses, as entidades de previdência privada teriam que buscar novo provimento judicial, diante das alterações supervenientes aos dispositivos legais que fundamentaram a decisão judicial obtida?

2- Entidade de Previdência Privada, detentora de decisão judicial favorável, transitada ou não em julgado, proferida em ação declaratória, em cuja demanda utilizou-se de sua condição de imunidade (art. 150, inc. VI, letra "c", da Constituição Federal e art. 14 do Código Tributário Nacional) como pressuposto para obter o provimento judicial, pleiteando expressamente o afastamento dos efeitos da legislação anterior às Leis nºs. 8894/94 e 9532/97, estaria obrigada a pagar o tributo instituído pela atual legislação? Faz essa decisão, quando transitada em julgado, coisa julgada material e formal?

3- Em face da edição das Leis nºs. 8894/94 e 9532/97, haveria necessidade de Entidade de Previdência Privada, novamente, discutir judicialmente sua condição de imune, mesmo já possuindo decisão anterior, proferida em ação declaratória?

4- O art. 12 da Lei 9532/97, que estabelece novas condições para que seja reconhecida a imunidade tributária, prevalece sobre o art. 14 do Código Tributário Nacional, recepcionado como Lei Complementar pela atual Constituição?

5- Na qualidade de responsável tributário, teria a Consulente segurança jurídica para acatar as decisões judiciais proferidas em ações declaratórias nas condições dos itens 1 e 2 acima, e deixar de recolher os tributos instituídos pelas Leis nºs. 8894/94 e 9532/97, ou seria necessário exigir das entidades novos provimentos judiciais, eximindo-as do pagamento dos tributos instituídos pela legislação atual?

6- Caso a resposta ao quesito anterior seja afirmativa, tem a Consulente legitimidade para se valer das decisões apresentadas pelas Entidades de Previdência Privada como argumento de sua defesa em caso de eventual cobrança por parte da Secretaria da Receita Federal do tributo não retido?

7- Para que a Consulente deixe de reter e repassar determinado tributo incidente sobre aplicações de uma empresa de previdência privada, bastará que lhe seja fornecida uma cópia da decisão judicial nesse sentido, acompanhada da inicial, ou há necessidade de que ele seja formalmente oficiado pelo Juízo? Em havendo a necessidade de ser oficiado, estaria a Consulente, a partir de então, desobrigado de acompanhar o processo?

8- Pode-se considerar que a cobrança do IOF previsto no art. 25, do Decreto 2219/97 está incluída entre as vedações para instituição de impostos prevista no art. 150, inc. VI, letra "c", da Constituição Federal?

9- As liminares obtidas por clientes, contra a cobrança de CPMF instituída pela Lei nº 9311/96, continuam produzindo efeitos após a promulgação da citada norma pela Emenda Constitucional nº 21/99?"

RESPOSTA

Antes de passar a responder às questões formuladas pela Consulente, fazem-se necessários alguns comentários sobre cinco aspectos de relevância para a reflexão posterior sobre as perguntas mencionadas.

O primeiro deles diz respeito à própria natureza jurídica das instituições fechadas de previdência privada.

No passado, isto é, antes da Constituição de 1988, o Tribunal Federal de Recursos houve por bem entender que tais instituições seriam de assistência social. Tal natureza vinha sendo debatida há longos anos, com diversos livros publicados, tendo eu mesmo participado de dois deles (1), mostrando que tais entidades eram de assistência social e gozavam da imunidade referente ao art. 19, inciso VI, letra "c" da Constituição Federal de 1967 na versão da E.C. 1/69, entendendo, também, que a lei a que se referia, o constituinte, era a lei complementar (2).
Sustentei, oralmente, perante o então Tribunal Federal de Recursos, que hospedou a tese referida e dominante na doutrina, qual seja, a de que tais instituições por serem de assistência social gozavam da imunidade desde que respeitassem os requisitos do artigo 14 do Código Tributário Nacional, assim redigido:

"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 inc. IV do art. 9º são, exclusivamente, os diretamente relacionados com os objetivos institucionais das entidades de que trata este artigo, previstos nos respectivos estatutos ou atos constitutivos".

O acórdão prolatado no referido recurso possuía a seguinte dicção:

"Argüição de Inconstitucionalidade na Apelação Cível nº 101.394-Paraná - 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).

Inconstitucionalidades 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 da 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 11.970-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, 30/06/88(data do julgamento). DJ, 31 Out. 1988" (grifos meus) (3).
Discutia-se, na ocasião, se a exigência de imposto de renda veiculada pelo art. 8º da Lei 2065/83 seria ou não constitucional, à luz da imunidade referida.

Com o advento da nova Constituição, passou o judiciário a reexaminar a questão, principalmente junto à Suprema Corte, tendo o Ministro Carlos Mário Velloso, que sufragara a imunidade no TFR, reformulado sua postura jurídica, num primeiro momento, sob a alegação de que à luz da nova Constituição tais entidades perderam a natureza jurídica de entidade de assistência social.

Rebati o argumento, dizendo o seguinte:

"Em relação a entidades de assistência social, cujo perfil desenhado pela jurisprudência abrange inclusive as entidades fechadas de previdência privada, o constituinte optou por duas conformações de assistência social. 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. O 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 objetivos: I - a proteção à família, à maternidade, à infância, à adolescência e à velhice; II - o amparo às crianças e adolescentes carentes; III - a promoção da integração ao mercado de trabalho; IV - a habilitação e a reabilitação das pessoas portadoras de deficiências 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".

O Tribunal Federal de Recursos 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 Emenda Constitucional nº 1/69, já pacificado pela jurisprudência do Tribunal Federal de Recursos, hoje Superior Tribunal de Justiça, 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" (4).
Nada obstante, inúmeras decisões foram proferidas pelas Turmas da Suprema Corte em sentido contrário, destacando eu as seguintes:

"- No julgamento do RE 140.848-SP, por mim relatado, decidiu a 2ª Turma: "EMENTA: Constitucional. Tributário. Previdenciário. Imunidade Tributária. Previdência Privada. Assistência Social. C.F., 1967, art. 19, III, "c"; C.F/88, art. 150, VI. "c".

I - A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, firmada com o pálio da CF/67, é no sentido de que as entidades de previdência privada, porque não são entidades de assistência social, não estão abrangidas pela imunidade tributária do art. 19, III, "c", da Constituição pretérita.

II - Entendimento pessoal do relator deste em sentido contrário, esclarecendo-se, entretanto, que tal entendimento não é sustentável sob o pálio da CF/88, que distingue previdência de assistência social (CF/88, art. 194)";

"- No RE 127.584-SP, por mim relatado, decidiu esta Turma: "EMENTA: Constitucional. Tributário. Previdenciário. Imunidade Tributária. Previdência Privada. Assistência Social. C.F., 1967, art. 19, III, "c"; CF/88, art. 150, VI, "c".

I - A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, firmada sob o pálio da CF/67, é no sentido de que as entidades de previdência privada, porque não são entidades de assistência social, não estão abrangidas pela imunidade tributária do art. 19, III, "c", da Constituição pretérita.

II - Entendimento pessoal do relator deste em sentido contrário, esclarecendo-se, entretanto, que tal entendimento não é sustentável sob o pálio da CF/88, que distingue previdência de assistência social (CF/88, art. 194).

III - R.E conhecido e provido (Julgado em 27/09/96)" (5).
Escrevemos, Arnoldo Wald, Roberto Rosas, Marilene Talarico Martins Rodrigues e eu, todavia, que tal interpretação não condizia com o texto constitucional, concluindo que:

"Essa Jurisprudência permanece atual, de vez que a Carta promulgada em 5 de outubro de 1988, repete a norma que já existia na ordem jurídica anterior.

Nesse sentido, na Argüição de Inconstitucionalidade, AMS 89.03.01839-7, o Plenário do Tribunal Regional Federal da 3ª Região, à unanimidade, declarou a inconstitucionalidade dos §§ 1º e 2º do art. 6º do D.L. 2065/83, assim ementado: "EMENTA: Tributário - Entidade de Previdência Privada - Imunidade - Inconstitucionalidade.

I. As entidades fechadas de previdência privada, desde que preenchidos os requisitos do artigo 14, incisos I a III do Código Tributário Nacional, beneficiam-se da imunidade prevista  na Constituição Federal (artigo 150, VI, c, C.F. 1988 - artigo 19, III, c, C.F. 67/69). São, pois inconstitucionais os parágrafos 1º e 2º do artigo 6º do Decreto-lei nº 2065/83, que sujeitam ao imposto de renda os rendimentos por ela auferidos.

II. Argüição de Inconstitucionalidade acolhida".

Por todo o exposto, respondemos às indagações da Consulente nos seguintes termos:

(1) As filiadas da Consulente sendo instituições de Previdência Privada que complementam  as  atividades estatais, à evidência, garantidas estão pela vedação contra o poder de tributar. Esse caráter complementar é que qualifica as entidades de previdência fechada como instituições de Assistência Social e como tal, imunes à incidência de quaisquer impostos, nos termos do art. 150 VI "c"  da Constituição Federal.

O fato de prestarem benefícios exclusivamente a seus associados e dependentes não retira das entidades o caráter de instituições de Assistência Social. 

(2) Os §§ 1º e 2º do art. 6º do Decreto-Lei 2065/83 representam invasão de poder e de competência exclusiva do Constituinte, o que resulta em sua inconstitucionalidade, eis que pelo princípio da legalidade, os preceitos da norma legal hão de estar fixados em lei que se subsuma aos ditames da Constituição. São, portanto, manifestos os contornos de inconstitucionalidade de tais dispositivos legais, que impõem à imunidade constitucional restrições não permitidas pelo Texto Supremo.

Sem mais, é esse nosso entendimento, S.M.J. São Paulo, 24 de outubro de 1996" (6).
A matéria ainda está em aberto na Suprema Corte, havendo três casos em exame no S.T.F., dos quais apenas o RE 202.700-6-DF, com 2 ministros já tendo votado a favor da imunidade e 2 não conhecendo do recurso, estando, no momento, com pedido de vista do Ministro Pertence. O segundo recurso resta dependendo de embargos declaratórios para ser examinado pelo STF e o terceiro foi considerado prejudicado por ter havido pagamento da exigência fiscal (7).
A questão, portanto, aguarda pronunciamento definitivo da Suprema Corte.

Ainda não há, portanto, decisão final sobre a matéria, embora haja forte expectativa de que a imunidade seja reconhecida.

O segundo ponto que deve ser examinado é aquele disposto no artigo 123 do CTN, assim redigido:

"Salvo disposições de lei em contrário, as convenções particulares, relativas à responsabilidade pelo pagamento de tributos, não podem ser opostas à Fazenda Pública, para modificar a definição legal do sujeito passivo das obrigações tributárias correspondentes".
Tal artigo pressupõe a prevalência da relação jurídica tributária entre sujeitos ativos e passivos sobre qualquer pacto entre partes para determinação do responsável tributário.

Foi comentado por Sacha Calmon Navarro Coelho:

"Avelhantado ditado jurídico predica que as convenções particulares valem entre as partes, mas não revogam as leis do Estado. O direito tributário --não se pode negar-- insere-se no direito público. Em que pese a defesa ferrenha por ele encampada das liberdades e dos direitos fundamentais dos contribuintes, o fato é que o Estado-físico garante seus interesses com espeque na lei. O que predica este artigo --com dose adequada de pragmatismo-- senão o que se disse nesse exato momento? Expressa ele a idéia que os particulares podem pactuar o que quiserem, mas que jamais poderão elidir contratualmente o dever de pagar tributos na qualidade de sujeitos passivos diretos ou indiretos" (8),
por Aliomar Baleeiro:

"INEFICÁCIA DE CONVENÇÕES PARTICULARES - Já os romanos estatuíam: jus publicum privatorum pactis mutari non potest, do fragmento de Papiniano (D. 2, 14, de pactis 38).

Ninguém se escusa às prestações decorrentes de obrigação tributária, indicando pacto celebrado para substituir-se por outrem. Nenhuma convenção entre particulares pode ser oposta ao Fisco para modificar a definição do sujeito passivo.

Entenda-se: não se libera quem deva ser sujeito passivo, porque outrem assumiu o encargo de prestar por ele o que a lei lhe impos. As cláusulas valem apenas entre as partes" (9),
por Luiz Carlos Miretti:

"O objetivo do legislador neste dispositivo fica evidente, ou seja, preservar a possibilidade de atuação do sujeito ativo da obrigação tributária, com base na lei, para a fixação do sujeito passivo e a respectiva exigência do cumprimento de suas obrigações correspondentes a pagamento de tributos, independentemente de avenças que o sujeito passivo tenha ou venha a celebrar, estranhas à relação jurídica estabelecida entre credor (sujeito ativo - Fazenda Pública) e devedor (sujeito passivo) e que estabeleçam quem deve figurar na condição de sujeito passivo da obrigação, com a respectiva responsabilidade pelo pagamento de tributo" (10),
por Moacir Pereira Jr.:

"A rigor, o dispositivo contido no art. 123 do Código Tributário Nacional seria dispensável. Se o dever de efetuar a prestação ao sujeito ativo é imputado ao sujeito passivo por força de lei, é evidente que este não poderia furtar-se ao cumprimento do mandamento legal com fundamento em convenção particular (a qual só pode produzir efeitos jurídicos entre as partes acordantes)" (11),
e por Tavares Paes:

"A lei cuida da inoponibilidade das convenções particulares sobre a responsabilidade de pagamento dos tributos ao Fisco, salvante disposição legal em contrário. Isto quando a oposição se faz para modificar a definição legal do sujeito passivo das obrigações tributárias correspondentes" (12),
havendo unanimidade de que os pactos particulares ou reformulações de responsabilidades alheias à relação jurídico-tributária não podem prevalecer sobre estas.

E, à evidência, a retenção do imposto sobre a renda na fonte transforma o responsável tributário em sujeito passivo da obrigação tributária em direta relação com o contribuinte, nos termos do artigo 121 do CTN:

"Sujeito passivo da obrigação principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniária.

§ único. O sujeito passivo da obrigação principal diz-se:

I. contribuinte, quando tenha relação pessoal e direta com a situação que constitua o respectivo fato gerador;

II. responsável, quando, sem revestir a condição de contribuinte, sua obrigação decorra de disposição expressa de lei" (13).
Em outras palavras, a relação jurídico-tributária entre sujeito passivo e ativo da obrigação tributária só pode ser afastada por determinação administrativa ou judicial, mas nunca por livre acordo entre partes ou por decisões alheias à especial vinculação entre os sujeitos elencados no CTN.

Por esta razão, medidas judiciais desvinculadas da relação entre os sujeitos ativo e passivo da obrigação tributária, não os obriga a não ser que a própria decisão judiciária determine que uma parte não litigante cumpra a decisão.

Em outras palavras, a Consulente só poderia deixar de reter o imposto sobre a renda na fonte, transferindo-o para o beneficiário das aplicações, se o magistrado que a decidisse determinasse que agisse desta ou daquela maneira (14).
A terceira questão que se coloca é a de saber os efeitos das decisões declaratórias, isto é, qual o limite de eficácia de uma decisão transitada em julgado com esta natureza.

Duas correntes são defendidas pelos processualistas. A primeira, a de que seus efeitos vão até o trânsito em julgado, com o que este período estaria protegido de interpretações contrárias, salvo, à nitidez, da ação rescisória contestativa.

Outra corrente, a que se filia o Ministro Moreira Alves, entende que a eficácia da declaração cabe apenas dentro do período, que vai até a sentença de 1ª instância, porque nesta fase se encerra a instância processual e a produção de provas. A partir daí, há apenas a revisão da decisão por colegiados, não podendo mais ser alterada a instrução realizada (15).
Qualquer uma das duas correntes, todavia, não dá efeitos perpétuos à decisão transitada em julgado, valendo o argumento de que se o fizesse, em eventual mudança de orientação jurisprudencial, a eternidade da decisão provocaria problemas ao ensejar a criação de situações desiguais nas relações jurídicas entre segmentos da sociedade de igual perfil.

Tal aspecto é de se ponderar, valendo, também, para o mandado de segurança que afasta a coação imediata, mas não vale para afastar futuras coações. O caráter normativo que se ofertava no passado ao mandado de segurança, à luz de seu conteúdo preventivo, foi, de certa forma, afastado pela doutrina moderna, muito embora autores ainda propugnem por sua perpetuidade, inclusive a prerrogativa de ser impetrado não contra a autoridade coatora, mas contra a própria entidade, que a autoridade representa, que são pessoas jurídicas de direito público (16).
Entendo, também, que o mandado de segurança vale para aquela coação real e imediata, servindo exclusivamente para afastá-la pelo tempo em que ela possa representar uma ameaça aos direitos dos cidadãos.

Um quarto aspecto merece consideração preambular, qual seja, o de que o benefício obtido em medida judicial contra a aplicação de determinada lei não beneficia a autora ou a impetrante, se a lei for modificada, devendo a parte que obteve o benefício, se o perfil da alteração lhe permitir a mesma garantia, renovar a discussão judicial para estar beneficiada por medida protetora, à luz do novo texto legislativo.

No caso das imunidades, se reconhecido o direito a seu gozo, cada lei que alterar as garantias constitucionais ofertadas ao cidadão ou à entidade imune, deverá ser contestada em juízo, nada obstante o perfil da entidade permanecer o mesmo. Em outras palavras, o fato de uma entidade preencher os requisitos da imunidade, não autoriza, em havendo modificação da lei ordinária que não a reconheça, a deixar de se assegurar de novas medidas judiciais acautelatórias, em face do reconhecimento pretérito.

Cada ação vale nos limites do objeto e do direito a ela aplicados, não podendo o direito novo ser integrado às garantias de direito velho, mas os mesmos recursos judiciais pretéritos devem ser adotados para manutenção do benefício.

É que a condição de entidade imune prevalece para afastar a coação, mas a coação a que se refere a lei nova, não foi prevista pela decisão judicial anterior, pois vale apenas para vedar coação referente à lei velha (17).
Um último aspecto diz respeito às ações rescisórias.

O elenco das hipóteses é pequeno, estando o artigo 485 do CPC assim redigido:

"A sentença de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:

I. se verificar que foi dada por prevaricação, concussão ou corrupção do juiz;

II. proferida por juiz impedido ou absolutamente incompetente;

III. resultar de dolo da parte vencedora em detrimento da parte vencida, ou de colusão entre as partes, a fim de fraudar a lei;

IV. ofender a coisa julgada;

V. violar literal disposição de lei;

VI. se fundar em prova, cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou seja provada na própria ação rescisória;

VII. depois da sentença, o autor obtiver documento novo, cuja existência ignorava, ou de que não pode fazer uso, capaz, por si só, de lhe assegurar pronunciamento favorável;

VIII. houver fundamento para invalidar confissão, desistência ou transação, em que se baseou a sentença;

IX. fundada em erro de fato, resultante de atos ou de documentos da causa.

§ 1º Há erro, quando a sentença admitir um fato inexistente, ou quando considerar inexistente um fato efetivamente ocorrido.

§ 2º É indispensável, num como noutro caso, que não tenha havido controvérsia, nem pronunciamento judicial sobre o fato" (18). 

Decidiu, todavia, o Supremo Tribunal Federal, ao editar a Súmula 343, que a matéria constitucional pode ensejar ação rescisória de decisão transitada em julgado à luz de outra interpretação.

Está a Súmula assim redigida:

"Não cabe ação rescisória por ofensa a literal disposição de lei, quando a decisão rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretação controvertida nos tribunais",
tendo Roberto Rosas comentado-a como segue:

"A orientação tomada pelo Min. Gonçalves de Oliveira nos EAR 602 deu motivo a essa Súmula: "Entendo que não é possível, em rescisória, alterar o julgamento em grau de embargos ao recurso extraordinário, com amplo debate, sem que se possa dizer que o julgamento é nulo por violação de lei. O Tribunal tomou, após ampla discussão, uma interpretação razoável da lei, firmada, de resto, de acordo com os precedentes. Destarte, não caberia ação rescisória para anular a sentença anterior do Supremo Tribunal, porque, em favor do mesmo, da tranqüilidade pública, da tranqüilidade jurídica, em razão mesmo da eficácia da coisa julgada, terminou o julgamento, ainda que tomado por maioria ocasional.

Na AR 323 também o STF adotou a mesma orientação (DJU 18/12/1970). Ver Luiz Eulálio de Bueno Vidigal, Comentários ao Código de Proc. Civil, v. VI/116 e 165, Ed. RT. Confirmação da Súmula: AR 960, RTJ 85/747; RE 79.905, RTJ 89/472; RE 86.982, RTJ 90/1.000; RE 89.824, RTJ 91/312. Ainda que a jurisprudência do STF venha a fixar-se em sentido contrário, não cabe a ação rescisória (RE 91.369).

Esse texto não se aplica quando a controvérsia for em relação a texto constitucional (RE 101.114, DJU 10/2/1984, Rel. Min. Raphael Mayer). Não se aplica quando a interpretação controvertida se circunscreve a um mesmo tribunal (RE 96.952, DJU 5/11/1982). Descabe a rescisória quando a decisão rescindenda foi proferida segundo a jurisprudência dominante na época (AR 957, RTJ 104/944, 114/361 e 125/267). Se a jurisprudência alterou-se quando do julgamento do recurso extraordinário, viável a divergência. Entretanto, se a decisão recorrida foi prolatada em ação rescisória, não será possível o provimento para prevalecer a jurisprudência atual (Ag. 88.486, Rel. Min. Aldir Passarinho, RTJ 110/1072). Recentemente, a Súmula tem sido aplicada (AR 1.124, Rel. Min. Francisco Rezek, RTJ 110/487; Tereza Arruda Alvim Wambier, revista Ajuris 70/113)" (19).
Vale dizer, se no caso concreto, o Supremo Tribunal Federal vier a não hospedar a tese da imunidade das entidades fechadas de previdência privada, tal decisão permitiria o ingresso de ações rescisórias em todas as hipóteses em que o processo não tivesse transitado em julgado há mais de 2 anos.

Dessa forma, a decisão sobre a questão que está para ser prolatada pela Suprema Corte é de extrema relevância, pois se a natureza jurídica de entidade imune não for reconhecida para as filiadas da ABRAPP, à evidência, todo o arcabouço anterior cai por terra, estando as entidades sujeitas, desde o início de cada lei tributária contestada, a entregar o dinheiro não recolhido aos cofres públicos, com o benefício do art. 63 da Lei 9430/96, que permite seja o recolhimento feito, no prazo de 30 dias a contar da referida decisão, sem necessidade de acréscimos sancionatórios, salvo, à evidência, a correção monetária, estando assim redigido o dispositivo:

"Art. 63 Não caberá lançamento de multa de ofício na constituição do crédito tributário destinada a prevenir a decadência, relativo a tributos e contribuições de competência da União, cuja exigibilidade houver sido suspensa na forma do inciso IV do art. 151 da Lei 5172, de 25/10/1966.

§ 1º O disposto neste artigo aplica-se, exclusivamente, aos casos em que a suspensão da exigibilidade do débito tenha ocorrido antes do início de qualquer procedimento de ofício a ele relativo.

§ 2º A interposição da ação judicial favorecida com a medida liminar interrompe a incidência da multa de mora, desde a concessão da medida judicial, até 30 dias após a data da publicação da decisão judicial que considerar devido o tributo ou contribuição" (20).
Passo a responder às diversas questões.

1) A declaração de imunidade em ação declaratória serve exclusivamente para mostrar que, naquele momento da ação, a entidade preenchia os requisitos que lhe asseguravam a imunidade. Em face, todavia, de não ter eficácia de perpetuidade, vale tal declaração até a sentença de 1ª instância ou, em uma interpretação mais elástica, até o trânsito em julgado da ação. É de se lembrar que, nos termos da Súmula 239 do S.T.F., a decisão judicial que reconhece a imunidade, não vige para exercícios futuros, inclusive para o mesmo tributo. Referida Súmula, está assim redigida:

"Decisão que declara indevida a cobrança do imposto em determinado exercício não faz coisa julgada em relação aos posteriores" (21).
Por esta razão, a entidade para gozar de imunidade em relação ao IOF previsto na Lei nº 8894/94, regulamentada pelo Decreto nº 2219/97, com alíquotas estabelecidas pelas Portarias nº 341-A/97 e 348/98, deve obter o reconhecimento da não exigibilidade em juízo para não correr o risco de ser fiscalizada e autuada. Lembre-se que, na decisão a ser obtida, deve-se solicitar seja a instituição financeira, com que trabalha a entidade, notificada pelo juízo concessor de que não deve reter o imposto na fonte. Sem tais cautelas, a decisão declaratória, quando transitada em julgado, faz coisa julgada, material e formalmente, para o período e entre as partes, a meu ver, até a sentença de 1ª instância. Não prevalece para outros tipos de relação ou de pessoas não previstas na declaração judicial de gozo da imunidade para determinado tributo. Para o afastamento da exigência do IOF, há necessidade de novo provimento judicial.

1a) O artigo 12 da Lei 9532/98 está com sua eficácia suspensa por força da liminar concedida na ADIN nº 1802/98, conforme voto do relator Ministro Pertence nos termos que se seguem:

"

"nela, para o gozo da imunidade, impõe-se à instituição:

"f) recolher tributos sobre os rendimentos por ela pagos ou creditados e a contribuição para a seguridade social relativa aos empregados, bem assim cumprir as obrigações acessórias daí decorrentes".

Cuida-se de norma sancionatória de responsabilidade e obrigações tributárias, principais e acessórias, das entidades imunes de imposto e que, nada tendo a ver com os limites objetivos da imunidade --de regulamentação, aliás, só permitida à lei complementar--, nem com a sua identificação como instituições de educação ou assistência social sem fins lucrativos, a que se reduz o âmbito material dos requisitos subjetivos do gozo da imunidade cuja fixação se remeteu à lei ordinária.

Creio mesmo que, tratando-se de imunidade constitucional, não há que falar propriamente em suspensão. Ou estão reunidos, em determinado momento, os seus pressupostos objetivos e subjetivos, ou não se aplica a regra de imunidade. Mas, até onde a regra de imunidade alcançar, a sua suspensão não pode ser usada como sanção de coisa alguma.

Na mesma linha, parece extravasar da esfera de competência da lei questionada os arts. 13, "caput", e 14, "verbis" - f. 5 e 6:

"Art. 13 Sem prejuízo das demais penalidades previstas na lei, a Secretaria da Receita Federal suspenderá o gozo da imunidade a que se refere o art. anterior, relativamente aos anos-calendário em que a pessoa jurídica houver praticado ou, por qualquer forma, houver contribuído para a prática do ato que constitua infração a dispositivo da legislação tributária, especialmente no caso de informar ou declarar falsamente, omitir ou simular o recebimento de doações em bens ou em dinheiro, ou de qualquer forma cooperar para que terceiro sonegue ou pratique ilícitos fiscais.

Art. 14 À suspensão do gozo da imunidade aplica-se o disposto no art. 32 da Lei 9430, de 1996".

Essa Lei 9430/96 prevê a suspensão da imunidade tributária por falta de observância dos requisitos do art. 9º, § 1º, e 14, do CTN, claramente enquadráveis no campo que vimos considerando facultado até à lei ordinária.

A norma agora impugnada, contudo, uma vez mais, instrumentaliza a suspensão da imunidade tributária como sanção dos ilícitos fiscais que não dizem com os pressupostos do benefício constitucional" (grifos meus),

e acrescenta:

"Resta o § 1º do art. 12 - f.4:

"Art. 12 ...

§ 1º Não estão abrangidos pela imunidade os rendimentos e ganhos de capital auferidos em aplicações financeiras de renda fixa ou de renda variável".

Aqui, afigura-se-me chapada a inconstitucionalidade formal e material da exclusão questionada.

Inconstitucionalidade formal, porque a norma atinente à delimitação do objeto da imunidade supera a alçada da lei ordinária e se reserva --segundo o parâmetro do precedente acolhido-- à lei complementar.

Mas ao primeiro exame, há também inconstitucionalidade material: "rendimentos e ganhos de capital auferidos em aplicações financeiras" são renda, alcançados, pois, pela imunidade constitucional, quando beneficiária dela a instituição imune e, portanto, não subtraíveis, sequer por lei complementar, do âmbito da vedação constitucional de tributar.

Uma das informações prestadas questiona se as aplicações no mercado financeiro são atividades próprias de instituição beneficente sem finalidade lucrativa. Como antes ficou dito, o que descaracteriza, para o fim da imunidade, a instituição de fins não lucrativos não é que ela possa ter resultados financeiros positivos, mas, sim, que se destine a distribuir esses resultados como lucros aos seus associados" (grifos meus) (22).

1b) A mera declaração de imunidade em controle difuso sem que a relação jurídica levada a juízo contemple o exame da Lei 8894/94 e de suas Portarias (341 e 348) não beneficia a postulante, a não ser que a relação jurídico-processual cuide também das referidas leis e atos normativos. Quanto ao artigo 12 § 1º, em face da suspensão de sua eficácia, no momento apenas vige no sistema, sem que possa ser exigido o tributo. E se vier a suspensão a ser afastada, a nova exigência obrigará apenas a partir do afastamento, sendo o período entre a suspensão e o retorno da eficácia da norma definitivamente perdido para o Fisco, que não poderá exigir o tributo, por ter sido o controle, em que a relação jurídica se coloca, concentrado de constitucionalidade ou em abstrato.

1c) As entidades de previdência devem buscar novo provimento judicial a cada alteração de norma que possa implicar exigência do tributo, visto que o controle difuso de constitucionalidade abrange apenas aquelas relações jurídicas decorrentes de divergências dos expressos textos legais contestados.

Declaração em tese de imunidade (23) em ação declaratória, cuja eficácia é limitada ou à sentença de 1º instância (tese do Ministro Moreira Alves) ou ao trânsito julgado, por se tratar de controle difuso, não beneficia a entidade imune se nova legislação, explícita ou implicitamente, exigir o imposto afastado anteriormente. Sem novo provimento, o risco de autuação sobre o responsável tributário é muito grande, até porque não participou da relação processual em questão.

2) Como já atrás explicado, as decisões judiciais em ação declaratória que assegurem a imunidade perante legislação anterior às Leis 8894/94 e 9532/97, apenas fazem coisa julgada pelo período acobertado pela ação (sentença de 1a. instância ou trânsito em julgado) e não garantem idêntica pretensão quanto às Leis acima referidas. É de se lembrar, todavia, que a Lei 9532/97 teve seus artigos 12, 13 e 14 suspensos em sua eficácia por força da liminar concedida na ADIN 1802/98 (24).
3) Sim, não só pela eficácia limitada e temporal da declaração obtida (sentença de 1ª instância ou trânsito julgado), como pelo fato de as exigências das referidas leis não terem sido discutidas em juízo. Há, pois, necessidade de reabertura da discussão.

4) Não. E neste sentido, na ADIN nº 1802/98, o Supremo Tribunal Federal já decidiu, como atrás demonstrado. A eficácia do artigo 12 está suspensa até o julgamento de mérito da referida ADIN.

5) Se as entidades fechadas de previdência privada vierem a ser consideradas entidades imunes pelo STF, o artigo 12 § 1º da Lei 9532/98 não se lhes aplicará, na medida em que foi suspenso. Se não vierem a ser consideradas entidades imunes, a ADIN nº 1802/98 não as beneficia, visto que cuida de tributos, que pela referida ação, só não podem ser cobrados de entidades imunes (25).
Como o que se debate hoje é a natureza jurídica das entidades fechadas de previdência social, entendo que, por cautela, deveria, a Consulente, exigir novos provimentos judiciais em relação à Lei 8894/94 para efeitos de provar que continuam, suas correntistas, imunes e assim vedar a exigência de tributação.

Se não houver tais medidas, a posição da Consulente é vulnerável, pois não tendo sido parte da relação jurídica processual e sendo sujeito passivo da relação tributária (é a responsável pelo pagamento do tributo nos termos do artigo 121 do CTN), poderá ser autuada pelo fisco.

Esta é a razão pela qual, na obtenção do provimento judicial, devem as entidades fechadas solicitar ao juízo que a Consulente seja intimada a não reter os tributos na fonte.

6) A resposta ao quesito anterior é negativa. De qualquer forma, se a Consulente desejar correr o risco de deixar de reter o tributo na fonte, poderá defender-se, utilizando-se dos argumentos de que as entidades seriam imunes e estavam agasalhadas por proteção judicial genérica. À evidência, tratar-se-ia mais de um argumento de defesa --importante-- mas não teria o condão de elidir, de pronto, a autuação por não ter recebido intimação judicial (26).
7) Como já explicado anteriormente, entendo que deva ser a Consulente intimada pelo Juízo concessor da liminar para que não retenha o IOF e, em relação à Lei 9532/98, de que continua como entidade imune, pois a ela se aplica a decisão da medida cautelar da ADIN nº 1802/98.

Entendo que a Consulente não tem, depois de oficiada, necessidade de acompanhar o processo, já que não é parte da relação processual. O juízo, que intimou, é o responsável pelo ofício e também o responsável para determinar que se volte a reter o tributo, em caso de mudança de entendimento na sentença, de cassação da liminar ou de reforma da sentença em recurso.

"Ad cautelam", todavia, valeria a pena acompanhar o andamento do processo, apesar de desobrigada de fazê-lo, na medida em que apenas estará executando determinação judicial. E sugiro mais: que pleiteie ao M.M. Juízo que seja informada de eventual cassação ou mudança de orientação no processo.

8) Entendo que sim. Tenho escrito que todos os impostos incidem ou sobre a renda ou sobre o patrimônio ou sobre serviços "lato sensu", razão pela qual a imunidade abrange o IOF. É de se lembrar que o Governo Collor pretendeu cobrar IOF das entidades públicas e a Justiça afastou a exigência pelo princípio da imunidade recíproca, considerando que o IOF é imposto incidente sobre serviços no seu sentido amplo. Tal posição eu a tenho defendido desde a Constituição anterior (27).
De qualquer forma, a Consulente apenas estará assegurada, se as entidades obtiverem decisão judicial e for intimada pelo juízo concessor de que não deve reter na fonte o IOF.

9) Como já disse anteriormente, não. Pode-se contestar a CPMF, instituída pela E.C. nº 21/99, visto não haver como prorrogar o que já não mais existe no mundo jurídico, sobre haver necessidade de lei aplicadora. De qualquer forma, para que a Consulente reste tranqüila e assegurada na forma de agir, é de se exigir novo provimento judicial para deixar de reter a CPMF (28).
(28).






  S.M.J.




São Paulo, 15 de Junho de 1999.

(1) Imunidade Tributária das Entidades Fechadas de Previdência Privada, Ed. Instituto Cultural da Seguridade Social/ABRAPP, 1995 e um outro com o mesmo título editado pela ABRAPP em 1984.





(2) Nelson Jobim, no primeiro livro, esclarece:


"A regra da "Remissão ao Contexto". A Constituição de 1988, quando se utiliza da expressão "assistência social", no Capítulo relativo ao Sistema Tributário Nacional, parte integrante do Título "Da tributação e do Orçamento", não o faz com o sentido com que o termo é utilizado no Capítulo sobre a Seguridade Social, que integra o Título Da Ordem Social.


Para tanto basta observar que o conceito "assistência social" tem conteúdo diverso quando utilizado no capítulo do Sistema Tributário e no capítulo da Seguridade Social.


Veja-se que a expressão "assistência social", no artigo 203, não exige a contribuição, mas também não a veda: "Art. 203. A assistência social será prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuição à seguridade social e tem por objetivos...".


O custeio das ações de "assistência social", do Capítulo da Seguridade Social, realiza-se "com recursos do orçamento da seguridade social previstos no artigo 195, além de outras fontes..." (artigo 204).


A característica fundamental, portanto, de utilização da expressão "assistência social" na Seguridade, é a inexigibilidade de qualquer contribuição por parte de quem dela necessite" (Imunidade Tributária das Entidades Fechadas de Previdência Privada, ABRAPP/ICSS, 1995, p. 20).





(3)  Comentários à Constituição do Brasil, 6º Volume, Tomo I, Ed. Saraiva, 1990, p. 184.





(4) Comentários à Constituição do Brasil, ob. cit., 183. 





(5) Retirado do voto do Ministro Carlos Mário Velloso no RE 219.435-6-Minas Gerais.





(6) Trecho da nossa opinião legal.  





(7) "Previdência privada e imunidade: Perda de Objeto


Retomando o julgamento de recurso extraordinário em que se discute a imunidade tributária conferida a instituições de assistência social sem fins lucrativos (CF, art. 150, VI, c) abrange as entidades fechadas de previdência social privada (v. informativos 125 e 136), o Tribunal julgou-o prejudicado por perda de objeto, em face do pagamento do tributo em questão por parte da recorrente (FASBEMGE - Fund. Bemge de Seguridade Social). 


RE 219.435-MG, Rel. Min. Marco Aurélio, 6/5/99" (Informativo STF nº 148, Brasília 12/5/99, p. 2).





(8) Comentários ao Código Tributário Nacional, Ed. Forense, Rio de Janeiro, 1997, p. 284.





(9) Direito Tributário Brasileiro, 10ª ed., Forense, Rio de Janeiro, p. 469.





(10) Comentários ao Código Tributário Nacional, vol. 2, Ed. Saraiva, 1998, p. 201.





(11) Comentários ao Código Tributário Nacional, 5º vol., Co-Ed. IBET - Inst. Bras. de Estudos Tributários/Ed. Resenha Tributária, São Paulo, 1979, p. 268.





(12) Comentários ao Código Tributário Nacional, Ed. Saraiva, 3ª ed., 1986, p. 133.





(13) Hugo de Brito Machado escreve:


"O sujeito passivo da obrigação tributária é a pessoa, natural ou jurídica, obrigada a seu cumprimento. O sujeito ativo, como vimos, tem o direito de exigir. O sujeito passivo tem o dever de prestar o seu objeto.


Distingue o CTN os sujeitos passivos da obrigação principal e da obrigação acessória.


Sujeito passivo da obrigação principal, diz em seu art. 121, é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniária. O objeto da obrigação principal, recorde-se, é o pagamento de tributo ou de penalidade pecuniária. É sempre um dar, um pagar. O sujeito passivo da obrigação principal, portanto, é sempre obrigado a pagar, ou um tributo ou uma penalidade pecuniária, vale dizer, multa. Conforme a sua relação com o fato gerador da obrigação, pode o sujeito passivo ser: (a) contribuinte, quando tenha relação pessoal e direta com a situação que constitua o respectivo fato gerador (CTN, art. 121, § único, item I), e (b) responsável, quando, sem ser contribuinte, isto é, sem ter relação pessoal e direta com o fato gerador, sua obrigação de pagar decorre de dispositivo expresso em lei (CTN, art. 121, § único, item II)" (Curso de Direito Tributário, 5a. ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 1992, p. 85).





(14) Ricardo Lobo Torres esclarece:


"A relação jurídica, genericamente considerada, é a que une dois sujeitos em torno de um objeto (prestação). A relação jurídica tributária, conseguintemente, é a que, estabelecida por lei, une o sujeito ativo (Fazenda Pública) ao sujeito passivo (contribuinte ou responsável) em torno de uma prestação pecuniária (tributo) ou não-pecuniária (deveres instrumentais). Por exemplo, em decorrência de uma lei formal o contribuinte (sujeito passivo) deve pagar à União (sujeito ativo) determinada importância a título de imposto calculado sobre a renda auferida em certo período, instaurando-se uma relação jurídica de crédito de tributo (= obrigação principal); mas, além de pagar o imposto, o contribuinte ainda está obrigado a prestar à Fazenda Federal declarações e informações sobre os seus rendimentos, consubstanciando-se uma relação jurídica instrumental (= obrigação acessória), de natureza não-pecuniária" (Curso de Direito Financeira e Tributário, Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 1993, p. 185).





(15) Alfredo Buzaid enumera:


"As sentenças declaratórias podem ser entendidas em duplo sentido: a) ou como mera sentença de rejeição; b) ou como sentença declaratória propriamente dita. A sentença de rejeição repele a demanda do autor por infundada. Ora, como observou CHIOVENDA, "a demanda infundada do autor constitui uma jactância objetivamente injusta, com prejuízo do réu. Se essa jactância fosse auferida extrajudicialmente, daria lugar a uma ação declaratória negativa, como explicamos no § 9º. Por mais forte razão, se a jactância sobrevém no decorrer do processo, deve dar lugar a essa ação, porque a jactância encerrada na demanda judicial apresenta, por um lado, maior notoriedade, e provém, por outro, de uma parte que se manifesta deliberada a sustentá-la e preparada a prová-la no processo". Sentença declaratória, em sentido próprio, é aquela que acolhe a demanda do autor, declarando a relação jurídica pedida, ou a autenticidade ou falsidade do documento, sem tender, entretanto, à realização efetiva do direito, ou melhor, à execução forçada" (A ação declaratória no direito brasileiro, Ed. Saraiva, São Paulo, 1986, p. 340).





(16) Adhemar Ferreira Maciel lembra que:


"A autoridade coatora, na verdade, não é parte passiva, mas a "representante processual" da pessoa jurídica.


Como bem argumenta Celso Agrícola Barbi, a ré na ação de mandado de segurança não é a "autoridade coatora", mas a pessoa jurídica, da qual ela é órgão. E é a autoridade coatora --e não a ré-- que determina o juiz natural do mandado de segurança. Assim, por exemplo, se se tiver de desfazer judicialmente um ato ilegal do Presidente da República através de ação ordinária, competente será o juiz federal (Constituição, art. 109, I). Aí está em relevo a figura da União Federal e não do Presidente da República. Diferentemente, se a ação for a de mandado de segurança, o juiz competente será o Supremo Tribunal Federal (Constituição, art. 102, I, d). Já nesse último caso, a figura de proa é o Presidente da República, não a União Federal. Mas, de qualquer sorte, a ré, tanto numa ação quanto na outra, é sempre a mesma: a União Federal. Os juízes é que são diferentes. O legislador maior, ao distribuir a competência dos órgãos judicantes (divisão racional do trabalho), não deixou de ser influenciado pelos writs anglo-americanos, onde a pessoa jurídica aparece em segundo plano, com projeção quase exclusiva do public servant (funcionário público)" (Mandados de Segurança e de Injunção, Ed. Saraiva, 1990, p. 180).





(17) Hely Lopes Meirelles não oferta dúvidas sobre os limites da ação:


"Alteração dos fundamentos - Não pode o impetrante, nem o juiz, alterar os fundamentos do pedido na inicial, pois que, "no mandado de segurança, a violação da norma jurídica é o próprio fato que legitima a impetração", como já decidiu o TASP em duas oportunidades. E compreende-se facilmente essa orientação jurisprudencial, porque no mandamus não são os fatos que estão em litígio, mas sim a legalidade do ato da autoridade coatora perante o direito líquido e certo do impetrante. Por isso é que a lide fica vinculada aos próprios fundamentos jurídicos da impetração, não sendo admitido ao juiz apresentar outros fundamentos para conceder ou denegar a segurança" (Mandado de Segurança, 20ª ed., Malheiros Editores, 1998, p. 104).





(18) Nelson e Rosa Maria Nery comentam:


"Sentença de Mérito - O CPC 485 "caput", ao estabelecer que a "sentença" de mérito pode ser rescindida, falou menos do que queria dizer, pois o termo sentença aqui impropriamente colocado, deve ser entendido em sentido amplo, significando "decisão". Em reforço a esse argumento vem a manifestação da doutrina que, conquanto não se detenha  na hipótese ora levantada, reconhece a rescindibilidade dos acórdãos, sendo que o CPC os define expressamente (CPC 163), fazendo nítida e precisa distinção entre estes e a sentença (CPC 162 § 1º) (Nery, Recursos, 98)" (Código de Processo Civil Comentado, 2ª ed., Ed. Revista dos Tribunais, 1996, p. 862).





(19) Direito Sumular, 9ª ed., Malheiros Editores, 1998, p. 135/6. 





(20) Tal disposição decorreu, a meu ver, do amplo debate levado ao conhecimento de legisladores e administradores no XIX Simpósio Nacional de Direito Tributário do Centro de Extensão Universitária, com o plenário aprovando moção idêntica a que mais tarde foi hospedada pelo art. 63. Escreveram para o Caderno de Pesquisas Tributárias vol. 19 (co-ed. Ed. Resenha Tributária/Centro de Extensão Universitária, 1994), que cuidou da matéria, os seguintes autores: Antonio Manoel Gonçalez, Aurélio Pitanga Seixas Filho, Cecília Maria Marcondes Hamati, Celso Bastos, César Rocha, Cláudio Santos, Edvaldo Brito, Fátima Fernandes de Souza Garcia, Gabriel Troianelli, Gilberto de Ulhôa Canto, Gustavo Miguez de Mello, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra Martins, João Francisco Bianco, José Eduardo Soares de Melo, Luiz Antonio Caldeira Miretti, Márcia Regina Melaré, Marco Aurélio Greco, Maria Aurora Cardoso da Silva Omori, Maria Rita Gradilone Sampaio Lunardelli, Marilene Talarico Martins Rodrigues, Pedro Guilherme Accorsi Lunardelli, Plínio José Marafon, Ricardo Mariz de Oliveira, Roberto de Siqueira Campos, Silvana Mancini Karan, Wagner Balera, Valdir de Oliveira Rocha, Vittorio Cassone e Yoshiaki Ichihara.





(21) Roberto Rosas comenta-a:


"A sentença se limita às questões decididas naquela lide.


O insigne Castro Nunes, ao decidir questão que envolva a coisa julgada em matéria fiscal, acentuou que esta se limita aos termos da controvérsia (Ap. 11.227) (Celso Neves, "Coisa julgada no direito tributário", RDP 29/243; Isaac Pereira da Silva, "Coisa julgada tributária", 1970, Recife, p. 117). Essa Súmula foi reexaminada em ERE 83.225, RTJ 92/707, quando se concluiu por uma interpretação restritiva. A Súmula não se aplica às decisões relativas a isenção ou imunidade, mas àquelas que declaram indevida a cobrança do imposto em determinado exercício. Ao mesmo tempo, a coisa julgada não impede que lei nova passe a reger diferentemente os fatos ocorridos a partir de sua vigência.


A tendência da aplicação dessa Súmula é pela restrição. Assim, no RE 93.048, Rel. Min. Rafael Mayer, estabeleceu-se que "o lançamento de um tributo originante de um crédito exigível num determinado exercício financeiro não pode transpor as condições de débito de um próximo exercício" (RTJ 99/419). Em outro julgado, afirmou o Min. Rafael Mayer: "A declaração de intributabilidade no pertinente a relações jurídicas originadas de fatos geradores, que se sucedem no tempo, não pode ter caráter de imutabilidade e de normatividade a abranger eventos futuros" (RTJ 106/1189). Também ficou limitada a aplicação da Súmula quando a decisão não foi proferida em ação declaratória e sim em execução fiscal, dizendo respeito a exercício discutido somente naquela execução (RE 99.458, Rel. Min. Francisco Rezek, RTJ 107/1238). Também não se aplica às decisões em mandado de segurança, para determinado exercício (RE 100.126, Rel. Min. Francisco Rezek, RTJ 108/406)" (Direito Sumular, ob. cit. p. 94).





(22)  Informativo do S.T.F. nº 129 de 26 a 30 de outubro, data 4/11/98 (transcrições).





(23) Para definição dos limites da imunidade, deve-se ler o livro "Imunidades Tributárias" (Pesquisas Tributárias, Nova Série 4, co-ed. Centro de Extensão Universitária/Ed. Revista dos Tribunais, 1998), escrito por Adriana Piraíno, Aires Fernandino Barreto, Angela Maria da Motta Pacheco, Angela Teresa Gobbi Estrella, Antonio José da Costa, Antonio Manoel Gonçalez, Aurélio Pitanga Seixas Filho, Bernardo Ribeiro de Moraes, Carlos Valder do Nascimento, Celso Ribeiro Bastos, Diva Malerbi, Edison Carlos Fernandes, Fátima Fernandes Rodrigues de Souza, Fernando Facury Scaff, Francisco de Assis Alves, Helenilson Cunha Pontes, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra Martins, João Francisco Bianco, José Augusto Delgado, José Eduardo Soares de Melo, Kiyoshi Harada, Luciano Amaro, Luiz Antonio Caldeira Mirettti, Marcello Martins Motta Filho, Márcia Regina Melaré, Maria Helena Tavares de Pinho Tinoco Soares, Maria Odete Duque Bertasi, Maria Teresa de Almeida Rosa Cárcomo Lobo, Marilene Talarico Martins Rodrigues, Marco Aurélio Greco, Marcos da Costa, Moisés Akselrad, Natascha Machado Fracalanza, Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho, Pedro Guilherme A. Lunardelli, Plínio José Marafon, Ricardo Lobo Torres, Ricardo Mariz de Oliveira, Roberto Nunes Pereira, Sacha Calmon Navarro Coelho, Valdir de Oliveira Rocha, Vinicius T. Campanile, Vittorio Cassone, Yonne Dolácio de Oliveira e Yoshiaki Ichihara.





(24) Escrevi, na mesma linha da ADIN 1802/98, mas antes de sua propositura:


"O que vale dizer, que apenas se as atividades puderem gerar concorrência desleal ou as finalidades das entidades imunes não forem beneficiadas por tais resultados, é que a tributação se justifica, visto que, de rigor, tais atividades refogem ao campo de proteção tributária que o legislador supremo objetivou ofertar a essas finalidades da sociedade.


Pela mesma linha de raciocínio, os aluguéis de imóveis de que essas entidades sejam proprietárias, são imunes, pois não afetam a livre concorrência, sobre serem rendimentos de capital destinados a permitir o atendimento dos objetivos sociais das instituições consideradas fundamentais para o atendimento complementar das atividades estatais.


À evidência, os rendimentos de atividades sujeitas ao princípio da livre concorrência, não podem ser alcançados pela desoneração, sob risco de criar privilégio inadmissível no direito econômico constitucional e propiciar dominação de mercados ou eliminação da concorrência. Tais rendimentos, portanto, não são imunes, devendo ser tributados.


Compreende-se, pois, a manifesta inconstitucionalidade da lei 9532/97, artigo 12 § 1º assim redigido: "Não estão abrangidos pela imunidade os rendimentos e ganhos de capital auferidos em aplicações financeiras de renda fixa ou de renda variável", que pretende considerar tributáveis rendimentos imunes de entidades de educação e assistência social.


É de se lembrar que a referida lei cria novos requisitos não constantes do artigo 14 do CTN, o que não se pode admitir, sobre submeter a imunidade, que é a vedação absoluta ao poder de tributar, ao arbítrio do poder tributante, outorgando-se, tal poder, inclusive, o direito de "suspender o gozo da imunidade", por meio dessa estratégia.


Os artigos 12 a 17 da referida lei exteriorizam magnífico exemplo de como não se deve legislar em matéria tributária, com maculações inúmeras e gravíssimas à lei suprema" (Revista Dialética de Direito Tributário nº 37, outubro/1998, p. 105). 





(25) Pessoalmente, estou convencido da imunidade das instituições fechadas de previdência privada, já tendo escrito:


"É neste contexto que há de se realçar o trabalho específico da previdência privada. Estou, hoje, convencido de que a redenção do sistema previdenciário alicerça-se no fortalecimento da previdência privada, visto que --mais do que regulamentá-la-- permitirá, se tomadas as medidas adequadas, conformar um sólido sistema com estabilidade, até mesmo se houver instabilidades econômicas, em face de sensível desoneração do Estado.


De início, o Estado do Bem-Estar Social, em que a Seguridade se insere, começa, em todo o mundo, a transferir atribuições, que antes eram da responsabilidade exclusiva do Poder Público, para o Poder Privado. Desta forma, o Estado pode cumprir suas funções de planejamento e fiscalização, sem grande parte do ônus de execução, em que a criatividade do segmento privado oferta soluções mais rápidas e menos onerosas que as do Poder Público" (Imunidade tributária das entidades fechadas de previdência privada, co-ed. ABRAPP Assoc. Bras. das Entidades Fechadas de Previdência Privada/ICSS Inst. Cult. de Seguridade Social, 1995, p. 26).





(26) Arnoldo Wald sobre a imunidade das entidades fechadas de previdência privada escreve:


"Os numerosos pareceres que, reconhecem a imunidade tributária das entidades fechadas de previdência privada, oriundos de autores como Gilberto de Ulhôa Canto, Ives Gandra Martins, Nelson Jobim, Sacha Calmon, no campo jurídico, e Rio Nogueira, na área atuarial, evidenciam o estatuto constitucional dessas entidades, que deve ser respeitado em virtude do texto expresso da Magna Carta, das normas legais aplicáveis, dos interesses legítimos que se transformaram em verdadeiros direitos adquiridos e dos imperativos econômicos e sociais que os justificam.


Para o social liberalismo, como para a filosofia grega, o homem, o indivíduo, volta a ser o centro de todas as coisas. Quando o Presidente da República fala em social liberalismo, em desenvolvimento baseado numa parceria, a previdência privada aparece como sendo um dos grandes parceiros do Estado. Garantir a sua sobrevivência e integralidade e estimular o seu crescimento constitui, pois, um dos grandes meios que a sociedade brasileira tem para transformar cada proletário num proprietário, fazendo com que o aumento do PIB se acelere, e se reflita, também, na renda "per capita" de cada brasileiro, compensando, assim, as injustiças e iniquidades do passado e criando novas esperanças para o futuro" (Imunidade Tributárias das entidades fechadas de previdência privada, ob. cit., p. 40).





(27) O art. 150, inciso VI, letra "a" está assim redigido:


"Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:


...


VI. instituir impostos sobre:


a) patrimônio, renda ou serviços, uns dos outros; ...",


tendo eu escrito:


"Ora, no conceito de serviço público sensu lato, segundo a doutrina mais festejada, está o da prestação de serviços propriamente dito e o do fornecimento de bens ou mercadorias.


Por outro lado, em interpretação extensiva --aplicável à exegese das imunidades-- não se poderia admitir restrição exegética ao termo.


O que objetivou o constituinte, de forma clara e inequívoca, foi afastar imposições entre os próprios entes federativos, abrangendo inclusive os órgãos da Administração Autárquica, em níveis idênticos ao da Administração Direta.


Por patrimônio, pois, há de se entender aqueles bens estáveis dos entes federativos, por renda, os resultados pecuniários que obtêm, e, por serviços, a prestação de serviço público, essencial ou periférico, inclusive com fornecimento de bens, desde que pela Administração Direta ou Autárquica.


E a imunidade recíproca objetiva não ofertar as projeções orçamentárias, planejamentos e projetos das diversas esferas de poder na consecução de suas finalidades superiores" (Comentários à Constituição do Brasil, 6º volume, Tomo I, Ed. Saraiva, 1990, p. 176).





(28) A E.C. nº 21/99 tem a seguinte dicção:


"EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 21


Prorroga, alterando a alíquota, a contribuição provisória sobre movimentação ou transmissão de valores e de créditos e de direitos de natureza financeira, a que se refere o art. 74 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias.


As Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do § 3º do art. 60 da C.F., promulgam a seguinte Emenda ao texto constitucional:


Art. 1º Fica incluído o art. 75 no Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, com a seguinte redação:


"Art. 75 É prorrogada, por 36 meses, a cobrança da contribuição provisória sobre movimentação ou transmissão de valores e de créditos e direitos de natureza financeira de que trata o art. 74, instituída pela Lei 9311, de 24/10/1996, modificada pela Lei 9539, de 12/12/1997, cuja vigência é também prorrogada por idêntico prazo.


§ 1º Observado o disposto no § 6º do art. 195 da C.F., a alíquota da contribuição será de 0,038%, nos primeiros 12 meses, e de 0,030%, nos meses subseqüentes, facultado ao Poder Executivo reduzí-la total ou parcialmente, nos limites aqui definidos.


§ 2º O resultado do aumento da arrecadação, decorrente da alteração da alíquota, nos exercícios financeiros de 1999, 2000 e 2001, será destinado ao custeio da previdência social.


§ 3º É a União autorizada a emitir títulos da dívida pública interna, cujos recursos serão destinados ao custeio da saúde e da previdência social, em montante equivalente ao produto da arrecadação da contribuição, prevista e não realizada em 1999".


Art. 2º Esta Emenda entra em vigor na data de sua publicação.


Brasília, 18/03/1999".
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