LEI Nº 9718/98  E  BASE DE CÁLCULO DA COFINS SOBRE RECEITA BRUTA - INCONSTITUCIONALIDADE - PARECER. 

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 seu eminente advogado, ERICH WILLY OLM, a seguinte consulta: 

"A entidade filantrópica, pessoa jurídica de direito privado, entidade com atividade de organização religiosa, não lucrativa, neste ato representada por seu advogado e bastante procurador formula a seguinte consulta sobre:

a) a constitucionalidade e os parâmetros de aplicabilidade do art. 3º e seu § 1º, da Lei Ordinária nº 9.718,de 28/11/98, que estabelece a base de cálculo da (Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social) COFINS, sobre a Receita Bruta, contrariando o texto constitucional do inciso I, do art. 195 e a Lei Complementar nº 70/91, definindo faturamento como sendo a receita bruta da pessoa jurídica, criando, s.m.j., um novo campo de incidência;

b) a constitucionalidade e os parâmetros de aplicabilidade do art. 8º da Lei Ordinária nº 9.718, de 28/11/98, que alterou a alíquota da COFINS, passando de 2% para 3%, contrariando o texto constitucional do art. 146, inciso III, alínea "a", da Constituição Federal;

c) a viabilidade da compensação da COFINS, parcialmente, da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido - CSLL, estabelecida nos  §§ 1º a 4º do art. 8º da Lei Ordinária nº 9.718/98, pelo que pede "vênia" para localizar suas dúvidas, como passa a descrever, na forma abaixo:

1. Entende a consulente que esta matéria é de natureza tributária. Assim sendo, de conformidade com o art. 146, inciso III, alínea "a", da Constituição Federal, somente através de Lei Complementar pode o poder legislativo estabelecer normas sobre a definição de fatos geradores e/ou campo de incidência, não sendo permitido à Lei Ordinária dar interpretação divorciada da norma maior, transformando "faturamento mensal" em "renda bruta", dando, portanto, interpretação mais abrangente, não estabelecida pelo legislador constitucional, INSTITUINDO EXAÇÃO, apesar de tratar-se de "contribuição", SOBRE QUEM NÃO POSSUI FATURAMENTO, objetivando aumentar sua arrecadação;

2. Semelhante é o questionamento quanto à alteração da alíquota, passando de 2% para 3%, através de Lei Ordinária;

3. Nenhum valor prático tem a compensação estabelecida nos §§ 1º a 4º do art. 8º da Lei Ordinária nº 9.718/98 para as entidades religiosas, em virtude da inexistência de lucro a ser apurado. Apura-se, na verdade, resultado operativo que é automaticamente reinvestido em seus próprios objetivos sociais.

4. No caso da consulente, trata-se de uma Entidade de Organização Religiosa; não possui arrecadação através de "faturamento", meio próprio das atividades econômicas de produção, de comercialização e de prestação de serviços. Suas receitas são, na sua quase totalidade, proveniente de doações de seus membros e simpatizantes, receitas estas denominadas de Dízimos, Ofertas Voluntárias e/ou Missionárias e Doações, além de rendimentos patrimoniais e de resultados obtidos em aplicações financeiras, nas instituições bancárias.

5. Entretanto, a organização religiosa possui departamento próprio, com objetivo de distribuição de Bíblias, Livros Religiosos, sobre saúde, Educação e Outros, materiais de uso religioso e úteis a cerimoniais religiosos, cuja receita, "faturamento", tem recolhido a COFINS, calculada pela alíquota de 2%.

6. A consulente ainda mantém pessoas jurídicas de direito privado, portanto com personalidade jurídica própria, as quais vêm recolhendo a COFINS, calculada à base de 2% sobre o seu faturamento, em atendimento à norma até então vigente, sendo:

a) a primeira delas, empresa de fins lucrativos, com objetivos industriais e comerciais; e

b) a segunda delas, sociedade civil sem fins lucrativos, com objetivos de editoração e distribuição de livros, periódicos e outros impressos gráficos, culturais e religiosos.

7. A consulente faz referência também à existência de suas Entidades Beneficentes de assistência social, embora entenda que estas continuam isentas, com fulcro no inciso III do art. 6º da Lei Complementar nº 70/91.

HISTÓRICO: A COFINS foi instituída através da Lei Complementar nº 70/91, à luz do inciso I do art. 195 da Constituição Federal de 1988, com destinação específica para financiar a saúde, a previdência e a assistência social, estabelecendo como base de cálculo, quando de sua instituição, art. 2º, o "faturamento mensal" das pessoas jurídicas, compreendendo - "... a receita bruta apurada sobre as vendas de mercadorias, de mercadorias e de serviços de qualquer natureza". 

A Lei Ordinária nº 9.718/98, através de seu art. 3º, pretendeu alterar a definição e o entendimento desse "faturamento mensal" para declarar tratar-se da "receita bruta" da pessoa jurídica, acrescentando uma absurda interpretação à "receita bruta" da pessoa jurídica, expandindo a base de cálculo, incluindo receitas estranhas ao faturamento, como sendo - "... a totalidade das receitas auferidas pela pessoa jurídica, SENDO IRRELEVANTE O TIPO DE ATIVIDADE POR ELA EXERCIDO...", abandonando as vendas de mercadorias, de mercadorias e serviços e de serviços de qualquer natureza, da Lei Complementar nº 70/91.

Recentemente, mais precisamente em data de 16/12/98, foi editada a Emenda Constitucional nº 20, que alterou a redação do art. 195 da CF, passando a definir, na alínea "b" do inciso I - "a receita ou o faturamento", portanto POSTERIORMENTE À PROMULGAÇÃO DA LEI ORDINÁRIA Nº 9.718.

Entende a CONSULENTE, smj, que: a) uma Lei Ordinária (Lei nº 9.718/98) não tem competência para alterar uma Lei Complementar (LC nº 70/91) hierarquicamente superior; b) houve uma ofensa flagrante, além dos textos constitucionais, ao art. 110 do CTN, Lei Complementar, que declara: "A lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal,..., para definir ou limitar competências tributárias"; c) a Emenda Constitucional nº 20/98 não poderá ser aplicada ao caso, por ter sido promulgada posteriormente à Lei Ordinária nº 9.718/98.

INDAGAMOS:

1. Se V. S. entender ser a norma enfocada inconstitucional, em relação às atividades e objetivos da CONSULENTE, em que consiste e de que maneira se caracteriza essa inconstitucionalidade?

2. A CONSULENTE, enquanto entidade religiosa está obrigada, a partir do advento da Lei Ordinária nº 9.718/98, a recolher a COFINS à alíquota de 3%?

3. Se sim, face à imposição legal, embora inconstitucional, qual o remédio, ou que providência deverá a CONSULENTE adotar para eximir-se da obrigação e ver protegido seu direito constitucional?

4. As Entidades Beneficentes de Assistência Social mantidas pela CONSULENTE, com personalidade jurídica própria continuam isentas da COFINS, com o advento da Lei Ordinária nº 9.718/98?

5. A CONSULENTE deverá recolher a COFINS nas atividades comerciais que mantém como departamentos internos, estabelecimentos mantidos, sem personalidade jurídica própria, à alíquota de 3%?

6. As entidades referidas acima, com personalidade jurídica própria, deverão recolher a COFINS, nas suas respectivas atividades, à alíquota de 3%?".

  
   

RESPOSTA

Antes de responder às questões formuladas, quero estabelecer alguns critérios jurídicos sobre aspectos fáticos fundamentais para que se compreenda o perfil da instituição consulente, assim como os elementos que devem configurar suas obrigações perante o Fisco Federal, nas diversas modalidades e imposição tributáriaa (1
Começo transcrevendo a ementa do RMS-22.192-9-DF publicada no DJ 19/12/96, caso por mim sustentado perante a 1ª Turma do Supremo Tribunal Federal com resultado favorável à entidade vinculada à consulente por 5 votos a zero. Trata, o acórdão, do artigo 195, § 7º, da lei suprema:

"EMENTA: MANDADO DE SEGURANÇA - CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA - QUOTA PATRONAL - ENTIDADE DE FINS ASSISTENCIAIS, FILANTRÓPICOS E EDUCACIONAIS - IMUNIDADE (CF, ART. 195, § 7º) - RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

- A consulente, por qualificar-se como entidade beneficente de assistência social --e por também atender, de modo integral, às exigências estabelecidas em lei-- tem direito irrecusável ao benefício extraordinário da imunidade subjetiva relativa às contribuições pertinentes à seguridade social.
- A cláusula inscrita no art. 195, § 7º, da Carta Política -- não obstante referir-se impropriamente à isenção de contribuição para a seguridade social-, contemplou as entidades beneficentes de assistência social com o favor constitucional da imunidade tributária, desde que por elas preenchidos os requisitos fixados em lei.
- A jurisprudência constitucional do Supremo Tribunal Federal já identificou, na cláusula inscrita no art. 195, § 7º, da Constituição da República, a existência de uma típica garantia de imunidade (e não de simples isenção) estabelecida em favor das entidades beneficentes de assistência social. Precedente: RTJ 137/965.

- Tratando-se de imunidade --que decorre, em função de sua natureza mesma, do próprio texto constitucional--, revela-se evidente a absoluta impossibilidade jurídica de a autoridade executiva, mediante deliberação de índole administrativa, restringir a eficácia do preceito inscrito no art. 195, § 7º, da Carta Política, para, em função de exegese que claramente distorce a teleologia da prerrogativa fundamental em referência, negar, à entidade beneficente de assistência social que satisfaz os requisitos da lei, o benefício que lhe é assegurado no mais elevado plano normativo" (grifos meus).

E acrescenta:

"Na realidade, os desmembramentos não-personificados da entidade beneficente de assistência social --como as unidades escolares por esta mantidas-- participam de sua intimidade estrutural e constituem verdadeira longa manus por cujo intermédio a entidade filantrópica atua na implementação dos objetivos institucionais que justificam a sua própria razão de existir.

Desse modo, a preservação do benefício em causa foi mantida em favor da entidade filantrópica como um todo, não se adstringindo, em conseqüência, apenas aos estabelecimentos por esta mantidos e existentes à data da norma extintiva do favor juris em referência. 
Ao contrário, a prerrogativa concedida pela lei -- e hoje derivada de norma constitucional expressa (CF, art. 195, § 7º)-- estende-se à entidade beneficente de assistência social e a todos os seus estabelecimentos escolares, independentemente da época de sua organização".

Por ela a entidade é considerada de assistência social e tem direito

"irrecusável ao benefício extraordinário da imunidade subjetiva relativa às contribuições pertinentes à seguridade social",

acrescentando que na "isenção", a que se refere o § 7º do artigo 195 da Constituição Federal, foi identificada

"a existência de típica garantia de imunidade (e não simples isenção) estabelecida em favor das entidades beneficentes de assistência social - Precedente RTJ 137/965" (2).

À luz de tais considerações ementadas para o referido acórdão, é de se tirar duas conclusões irrefutáveis:

a) a consulente é uma entidade religiosa, cujas entidades sociais vinculadas, como ela, são beneficiárias de desoneração tributária em geral;

b) tal desoneração decorre de uma imunidade, que quase sempre deve ser interpretada de forma extensiva, e não de mera isenção, cuja técnica hermenêutica é quase sempre restritiva.

É que a imunidade, por ser uma vedação absoluta ao poder de tributar, não pode ser comprimida, reduzida em seu espectro, compactada em sua extensão pelo Poder Tributante, enquanto a isenção, por ser favor fiscal concedido pelo próprio Poder Tributante, deve ser examinada à luz da vontade instituidora de tal desoneração, razão pela qual a forma da instituição é relevante (3).
Em outras palavras, a lei que institui a isenção pode definir, limitar, dar a extensão da desoneração que regula. Ao contrário, a lei que veicula uma imunidade não pode senão reproduzir a vontade do constituinte ou da norma formulada na lei suprema pois, se definisse sua extensão à luz dos interesses do Poder Tributante e não da Carta Magna, estaria mutilando o conteúdo da lei suprema ou amputando a vedação absoluta ao poder de tributar (4).
Por esta razão é que a lei regulatória de uma imunidade pode  cuidar, apenas, de aspectos formais, devendo ser complementar, cabendo pouco espaço à legislação ordinária para torná-la aplicável, como já, aliás, o próprio Supremo Tribunal Federal decidiu, ao considerar inconstitucionais os arts. 12, 13 e 14 da Lei 9532/97. No voto do Ministro Pertence, relator da ADIN nº 1802/98, constam as seguintes considerações:

"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) (5).

Tornando explícito o pensamento exposto e interpretando as decisões retro-referidas, entendo que, nas imunidades condicionadas, somente a lei complementar pode explicitar quais são os requisitos, por ser lei esclarecedora do texto constitucional, cabendo à lei ordinária mera função de aplicação, não podendo criar condições capazes de reduzir os benefícios de vedação absoluta ao poder de tributar (6).
Tal raciocínio traz uma segunda conseqüência, que é aquela de que o gozo do benefício de imunidades condicionadas por leis recepcionadas não pode ser restringido por legislação posterior, risco de a imunidade não mais ser um benefício constitucional, mas transformar-se em benefício infraconstitucional.

Se ao legislador complementar ou ordinário fosse permitido reduzir o espectro da imunidade concedida, sempre que o desejasse por legislação posterior àquela vigente e conformada à Constituição, a imunidade não mais seria uma desoneração constitucional, mas uma desoneração complementar ou ordinária, que poderia, ao bel-prazer do legislador menor, ser praticamente reduzida a expressão quase nenhuma.

Em síntese, a legislação complementar recepcionada pela Constituição de 1988 sobre imunidades tributárias não pode ser alterada por legislação infraconstitucional, nem pode ser modificada para retirar do beneficiário as condições de que usufruía anteriormente, pois se nova lei o fizesse, estaria violentando as imunidades concedidas pelo legislador supremo.

Desta forma, quando a Suprema Corte define que entidades sociais vinculadas à consulente, que é uma entidade religiosa, são beneficiárias da imunidade correspondente às contribuições sociais, tal perfil jurisprudenciado é aquele que permanece e permanecerá, enquanto a Constituição Federal mantiver o referido dispositivo (7).
Ocorre que a Lei 9718 é de 27 de novembro de 1998, quando a receita bruta sequer poderia servir de base de cálculo da COFINS.

Com efeito, apenas em 15 de dezembro de 1998, com a promulgação da E.C. nº 20/98, a "receita" passou a poder configurar base de cálculo das contribuições sociais, estando o texto do artigo 195, inciso I, assim redigido:

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

I. do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre:

a) a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício;

b) a receita ou o faturamento;

c) o lucro" (8).
Antes, o texto revogado em 15/12/98 não incluía a receita total, sendo sua redação a seguinte:

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

I. dos empregadores, incidente sobre a folha de salários, o faturamento e o lucro" (9).
Colocadas tais premissas, passo já a tecer considerações sobre o perfil das contribuições sociais exigidas pela Lei 9718/98 e, em particular, sobre o artigo 3º § 1º, assim como seu artigo 8º, §§ 1º a 4º, todos com a seguinte dicção:

"Art. 3º O faturamento a que se refere o artigo anterior corresponde à receita bruta da pessoa jurídica.

§ 1º Entende-se por receita bruta a totalidade das receitas auferidas pela pessoa jurídica, sendo irrelevantes o tipo de atividade por ela exercida e a classificação contábil adotada para as receitas";

"Art. 8º Fica elevada para 3% a alíquota da COFINS.

§ 1º A pessoa jurídica poderá compensar, com a contribuição social sobre o lucro líquido - CSLL devida em cada período de apuração trimestral ou anual, até um terço da COFINS efetivamente paga, calculada de conformidade com este artigo.

§ 2º A compensação referida no § 1º:

I- somente será admitida em relação à COFINS correspondente a mês compreendido no período de apuração da CSLL a ser compensada, limitada ao valor desta;

II- no caso de pessoas jurídicas tributadas pelo regime de lucro real anual, poderá ser efetuada com a CSLL determinada na forma dos arts. 28 a 30 da Lei nº 9430, de 27/12/1996.

§ 3º Da aplicação do disposto neste artigo, não decorrerá, em nenhuma hipótese, saldo de COFINS ou CSLL a restituir ou a compensar com o devido em períodos de apuração subseqüentes.

§ 4º A parcela da COFINS compensada na forma deste artigo não será dedutível para fins de determinação do lucro real".
O § 1º é de manifesta inconstitucionalidade, visto que assemelha os vocábulos "receita bruta" a "faturamento".

Como se percebe, no momento em que nasceu a lei 9718/98, ato legislativo ordinário que "alargou" a base de cálculo da COFINS, o texto constitucional que deveria dar-lhe sustentação, não lhe dava, pois "receita" não poderia ser base de cálculo de contribuição social. Nasceu, portanto, viciada, irremediavelmente viciada, não podendo a Constituição posterior convalidar texto contaminado pela mortal moléstia da inconstitucionalidade (10).
Já a Suprema Corte decidiu que lei que nasça inconstitucional é inconstitucional "ex tunc", como se lê na ementa abaixo transcrita:

"EMENTA: CONSTITUIÇÃO. LEI ANTERIOR QUE A CONTRARIE. REVOGAÇÃO. INCONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE. IMPOSSIBILIDADE.

A lei ou é constitucional ou não é lei. Lei inconstitucional é uma contradição em si. A lei é constitucional quando fiel à Constituição; inconstitucional, na medida em que a desrespeita, dispondo sobre o que lhe era vedado. O vício da inconstitucionalidade é congênito à lei e há de ser apurado em face da Constituição vigente ao tempo de sua elaboração. Lei anterior não pode ser inconstitucional em relação à Constituição superveniente; nem o legislador poderia infringir Constituição futura. A Constituição sobrevinda não torna inconstitucionais leis anteriores com ela conflitantes: revoga-as. Pelo fato de ser superior, a Constituição não deixa de produzir efeitos revogatórios. Seria ilógico que a lei fundamental, por ser suprema, não revogasse, ao ser promulgada, leis ordinárias. A lei maior valeria menos que a lei ordinária.

Reafirmação da antiga jurisprudência do STF, mais que cinqüentenária.

Ação direta de que se não conhece por impossibilidade jurídica do pedido" (grifamos).

"Receita", portanto, não é "faturamento", e não poderia lei ordinária introduzir, em Novembro, base de cálculo de contribuição social que apenas seria introduzida por emenda constitucional 19 dias depois (11).
Sobre a matéria já escrevi:

"...

Pela primeira vez o constituinte torna claro que "faturamento" não é receita. E determina que tanto a "receita" como o "faturamento" podem ser incididos por contribuições sociais.

...

Por outro lado, "faturamento" é operação, essencialmente, de natureza mercantil que implica a emissão de documento de cobrança, que, duplicado, tem permitido às empresas descontarem seus títulos no sistema financeiro para antecipação das receitas. A este documento descontável na rede bancária, se denomina duplicata, pois é uma "duplicata" da "fatura" que permite à empresa mercantil cobrar de seus fornecedores o valor da venda comercial realizada.

Faturamento, portanto, não se confunde com receita, pois é operação que antecede a obtenção da receita, sendo operação fundamentalmente comercial, podendo ser praticada também em relação a alguns serviços.

A "fatura", portanto, é um documento nitidamente mercantil, que pode ser substituído por outras formas de documentos de cobrança, como a nota promissória, a letra de câmbio aceita, o cheque pré-datado (de rigor, deveria ser chamado pós-datado) etc.

Já "receita" pode decorrer de inúmeras outras operações e atividades não necessariamente mercantís, sendo resultado de operação posterior, e pode não implicar sequer qualquer faturamento anterior. Só as empresas mercantís ou algumas de prestação de serviços podem faturar, mas todas as pessoas físicas e jurídicas podem obter receita, pois esta é sinônimo de algo que se recebe.

Ora, o constituinte, ao perceber que a incidência sobre "faturamento" era menos abrangente, e ao perceber que "receita" não é "faturamento", até porque trata de duas operações, temporalmente, realizadas em períodos distintos, decidiu mostrar que a "receita" sendo uma operação diversa do "faturamento", poderia também configurar base de cálculo de contribuição social. Alargou, portanto, o campo de sua exigência para além dos limites do faturamento, abrangendo operações que podem não ser objeto do ato de faturamento, seja porque utilizadas outras formas de cobrança, seja porque não comportem faturamento.

Ora, ao reconhecer que "faturamento" não é "receita", o constituinte deixou claro que a definição infraconstitucional que, à luz do texto constitucional anterior à Emenda 20/98, equivale "faturamento" a "receita", é inconstitucional, pois só agora, por força da referida Emenda, é que as "receitas" passaram a figurar como base de cálculo de contribuição, que não eram até o dia 15/12/1998.

Com isto, a própria Lei 9.718, que retirou a isenção outorgada por lei complementar (como se lei ordinária pudesse revogar lei complementar), é, também, inconstitucional, pois promulgada antes que a receita pudesse ser objeto de incidência de qualquer contribuição social.

À evidência, a partir da Emenda Constitucional nº 20/98 qualquer receita de empresa ou de entidade a ela equiparada por lei, poderá ser objeto de incidência de contribuição social, desde que veiculada por legislação posterior. Impossível o aproveitamento de diplomas legislativos que nasceram inconstitucionais, para permitir a cobrança de tais contribuições, não tendo esse alcance o art. 12 da referida Emenda" (grifos meus) (12) .

Nada a acrescentar.

Não fosse, por este aspecto, outro parece-me relevante. É o que diz respeito à liturgia das formas.

Lei complementar só pode ser alterada por lei complementar.

No passado --antes da Constituição de 1988-- colocou-se, no extinto Tribunal Federal de Recursos, problema de relevância para o equacionamento da questão ora examinada.

Muito embora a prescrição seja instituto de direito material --no que concerne à extinção do direito material pela  extinção do direito à ação-- todos os processualistas entendem que é matéria com implicações processuais, apesar de regulada pelo Código Civil.

Ora, matéria que diz respeito à extinção do direito à ação é da competência federal, no que concerne às suas atribuições legislativas, e deve ser veiculada por lei ordinária.

No início da década de 80, alguns ministros do Tribunal Federal de Recursos entre eles, o Ministro Carlos Mário Velloso, sustentaram a tese de que o artigo 174 do Código Tributário Nacional poderia ser alterado por legislação ordinária, pois não dizia respeito às normas gerais de direito tributário, mas apenas ao direito à ação e a extinção daquele de pleiteá-lo (13).
Houveram por bem a doutrina e a própria orientação pretoriana, não encampar a tese, prevalecendo o princípio de que, por estar no Código Tributário Nacional, que tem eficácia de lei complementar, o artigo 174 só poderia ser revogado por lei complementar e jamais por lei ordinária. Apesar de a prescrição poder ser regulada por lei ordinária, no caso da prescrição tributária, esta só poderia ser alterada por lei complementar, por ter sido veiculada por lei com eficácia de complementar.

É de se lembrar que, somente com a Constituição de 1988, a prescrição passou a ser definida expressamente pela lei suprema como norma geral de direito tributário (art. 146, inciso III, letra "c") (14).
Diferente, portanto, não é o caso presente. A COFINS nasceu veiculada por lei complementar, nada obstante, no momento em que foi veiculada, já houvesse decisão da Suprema Corte tornando desnecessário tal veículo para instituir contribuições. Vale dizer, houve por bem o legislador complementar considerar ser este veículo legislativo de maior relevância, pois capaz de condicionar o legislador ordinário. Por isto, adotou-o para a instituição da COFINS (15).
Ora, no momento em que um tributo foi instituído por lei complementar, apenas por lei complementar poderá ele ser alterado e jamais por lei ordinária, risco de se ter a mais rigorosa confusão de formas, com quebra do princípio da hierarquia das leis, inclusive, possibilitando a alteração de textos constitucionais sobre matérias que não tenham conteúdo constitucional, por leis de hierarquia inferior.

Em outras palavras, admitir que lei ordinária possa revogar lei complementar, é admitir que lei ordinária ou complementar possa alterar a Constituição, sempre que o conteúdo da norma complementar ou constitucional não tiver necessariamente o perfil de lei complementar ou de norma constitucional.

Pelo absurdo da tese --é de se lembrar que a nossa Constituição cuidou, inclusive, da localização do Colégio D. Pedro II, no Rio de Janeiro, que, manifestamente, não é matéria constitucional-- parece-me insustentável aqueles que querem implodir a hierarquia das leis e a liturgia das formas, para permitir que leis de níveis e formas diversas possam revogar ou alterar umas as outras (16).
Inequivocamente inconstitucional, portanto, o § 8º da Lei 9718/98.

Um terceiro aspecto, é de particular relevância, na questão que se estuda. Reside na pretendida compensação da parte "majorada por lei ordinária" da "contribuição introduzida por lei complementar" com outro tipo de contribuição, a "social sobre o lucro" a ser apurada.

A figura da compensação mencionada pressupõe um empréstimo compulsório a ser devolvido, sobre a forma de desoneração de pagamento da contribuição social sobre o lucro.

Não se trata, à evidência, de uma "substituição tributária para a frente" introduzida pelo § 7º do artigo 150 da Constituição Federal, pois este pressupõe uma seqüência de operações que se desenvolve entre contribuintes diversos, que suportam o mesmo tributo, o qual é recolhido por antecipação, devendo ser devolvido, se a operação posterior cuja incidência estaria atendida pelo tributo já recolhido, não ocorrer. Em outras palavras, a substituição para a frente, do questionável artigo 150 § 7º da Constituição Federal, é uma antecipação do mesmo tributo a ser devido em etapas posteriores, razão pela qual o artigo 150 § 7º, cuja redação é a seguinte:

"A lei poderá atribuir a sujeito passivo de obrigação tributária a condição de responsável pelo pagamento de imposto ou contribuição, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituição da quantia paga, caso não se realize o fato gerador presumido",

procurou criar uma incidência antecipada de um tributo que, teoricamente, deverá ser gerado no futuro (17).
O artigo 8º não tem nada a ver com o § 7º do artigo 150 da Constituição Federal (18).
O artigo 8º cuida de autêntico empréstimo compulsório, pois introduz a possibilidade da compensação de um tributo no pagamento de outro tributo vincendo, vale dizer, introduz um tributo, que tem natureza de empréstimo compulsório, que será devolvido, não em dinheiro, mas pela liberação de pagamento de outro tributo devido, em franca violação do artigo 148 da Constituição Federal, assim redigido:

"A União, mediante lei complementar, poderá instituir empréstimos compulsórios:

I. para atender a despesas extraordinárias, decorrentes de calamidade pública, de guerra externa ou sua iminência;

II. no caso de investimento público de caráter urgente e de relevante interesse nacional, observado o disposto no art. 150, III, b.

§ único. A aplicação dos recursos provenientes de empréstimo compulsório será vinculada à despesa que fundamentou sua instituição".

Pelo artigo 148, não só a lei complementar é exigida, como as hipóteses --três apenas-- não se assemelham em nada com a que presidiu a edição do artigo 8º da Lei 9718/98 (19).
O artigo 8º introduziu forma de empréstimo compulsório vedada pela Constituição Federal, não havendo, para as empresas que têm contribuição social sobre o lucro a pagar, uma incidência tributária permanente, mas uma incidência que se anulará mediante o não-pagamento de outro tributo devido.

É, portanto, de manifesta inconstitucionalidade, por introduzir empréstimo compulsório para as empresas que têm lucro, por lei ordinária e em hipóteses não previstas na Constituição.

Para as empresas sem lucro ou para as entidades sem fins lucrativos, a incidência do art. 8º não é um empréstimo compulsório, mas uma imposição inconstitucional, por ferir o princípio da equivalência do art. 150 inciso II da Constituição Federal (20).
Teria instituído, o legislador ordinário, uma contribuição social "anti-social", pois objetivaria premiar os ricos e punir os pobres, aumentar a lucratividade daquelas empresas que vão bem e afundar as empresas que vão mal, quase sempre por culpa de uma irracional, ilógica e insustentável política econômica geradora de desemprego. Quanto melhor a empresa, menor a contribuição social. Quanto pior estiver, maior a contribuição social, que se reveste, ironicamente, de uma decisiva contribuição a geração de desemprego, pela oneração das empresas em dificuldades. E o que é pior, para dificultar ainda mais as entidades sem fins lucrativos, que fazem o que o Governo deveria fazer e não faz com os tributos que recebe, visto que estas não têm lucro, não tendo, pois, contribuições a compensar.

Em outras palavras, empresas sem lucro ou sem finalidades lucrativas, que têm o mesmo objeto social das empresas com lucro, deverão pagar a COFINS maior, ou seja 3% e não 2%, em franca, nítida, sarcástica, irônica, degradante, aética violação do artigo 150 inciso II da Constituição Federal, assim redigido:

"Art. 150 Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:

...

II. instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situação equivalente, proibida qualquer distinção em razão de ocupação profissional ou função por eles exercida, independentemente da denominação jurídica dos rendimentos, títulos ou direitos" (21).

É de se lembrar que, no caso, o legislador supremo para evitar qualquer dúvida sobre a igualdade, utilizou-se de expressão mais abrangente --"equivalente"-- e fez questão de proibir qualquer distinção entre contribuintes em situação equivalente, independentemente do perfil que tenham, pois a igualdade é assegurada.

No caso concreto, se duas firmas produzirem o mesmo produto, tendo uma lucro e outra não, não pode aquela que está em pior situação pagar mais COFINS (3%) do que aquela que está em melhor situação (2%). Cria-se uma ação social "às avessas" ou "purificação étnica empresarial" que não ficaria atrás de perseguições raciais de Hitler, dos turcos, em relação aos armênios e dos sérvios, em relação aos maometanos de Kosovo (22).
Um penúltimo ponto, antes de responder brevemente às questões formuladas.

À evidência, não sendo "faturamento" igual a "receita" --ambos institutos retirados do direito empresarial-- tentar assemelhá-los, dizendo que um é sinônimo do outro, quando a própria Constituição os distingue, é, claramente, ferir o disposto nos arts. 109 e 110 do Código Tributário Nacional, assim redigidos:

"Art. 109 Os princípios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definição, do conteúdo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas não para definição dos respectivos efeitos tributários.

Art. 110 A lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios, para definir ou limitar competências tributárias".
Tanto é verdade que, no conceito de receita (sinônimo de faturamento) da lei 9718/98, incluem-se receitas de "operações não faturáveis", o que é suficiente para demonstrar a "ignorância legislativa" ou "conveniência confiscatória", pois as aplicações financeiras não são objeto de faturamento de qualquer entidade ou empresa.

Por mais esta violação da lei complementar pelo inconstitucional legislador ordinário, não se pode sustentar a elevação de alíquota do art. 8º da Lei 9718/98 ou o § 1º do art. 3º do mesmo diploma.

Por fim, é de se lembrar que a consulente é uma entidade religiosa.

Ora, as entidades religiosas por força do artigo 19, inciso I, da Constituição Federal, assim redigido:

"É vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:

I. estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvencioná-los, embaraçar-lhes o funcionamento ou manter com  eles ou seus representantes relações de dependência ou aliança, ressalvada, na forma da lei, a colaboração de interesse público" (grifos meus) (23),

não podem sofrer qualquer espécie de restrição na sua atuação, razão pela qual a desoneração de impostos é sem restrição, conforme determina a letra "b" do inciso VI do artigo 150 da Constituição Federal:

"Art. 150 Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:

...

VI. instituir impostos sobre:

...

b) templos de qualquer culto".

E em relação às contribuições sociais a consulente nem fatura, nem tem lucro, razão pela qual nunca contribuiu para a Seguridade com COFINS e PIS. Por inexistir fato gerador ou base de cálculo nos ingressos obtidos, que não decorrem de faturamento, nem geram lucro, tais exigências tributárias não são devidas.

Isto posto, passo a responder sucintamente às questões formuladas:

1) As duas normas objeto da consulta são de manifesta inconstitucionalidade, não só quanto às exigências em relação às atividades da consulente, mas em relação às empresas enquadradas em idêntica situação, mesmo tendo fins lucrativos.

2) Conforme exposto no texto do presente parecer, não há obrigação do recolhimento, em face da manifesta inconstitucionalidade dos textos retro-examinados (24).
3) Sugiro a impetração, de imediato, de mandado de segurança, com solicitação de medida liminar, em face dos prejuízos a que estará a consulente sujeita, se for obrigada a recolher a viciada imposição.

4) Em face da orientação da Suprema Corte para entidades vinculadas à consulente, no RMS 22-192-9-DF, com muito mais razão continua não sujeita à COFINS por não ter qualquer atividade incidível a faturamento (25).
Transcrevo a parte final do voto do Ministro José Celso de Mello Filho no referido julgado:

Desse modo, entendo assistir plena razão ao eminente Ministro Oscar Corrêa, quando, em substancioso parecer --em que respondeu a consulta formulada pela Consulente -- conclui, com inteira procedência, que: 

"I - O texto constitucional do art. 150, VI, ao vedar à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios a taxação das instituições de assistência social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei, objetivou estimular a prestação desses serviços, que elas realizam, em nome dele Estado, e seria um contra-sensu taxar atividades que se exercem para complementar as que não têm condições de cumprir.

II - Da mesma maneira, ao isentar as entidades assistenciais de beneficência social das contribuições para a seguridade social, teve o mesmo objetivo de facilitar-lhes a expansão da prestação dos serviços, desonerando-as desses ônus que as atingiam.

III - Tratando-se de normas inseridas no texto constitucional, são comando para todos, a começar do legislador ordinário, que a elas deve obediência, e representam autêntica imunidade que veda sejam atingidas por normas de inferior hierarquia.

IV - Só os requisitos da lei são exigência válida para o gozo do benefício, quer a vedação do art. 150, VI, quer a imunidade do art. 195, § 7º da Constituição, e resumem-se nos termos do art. 14 do CTN (lei complementar, nessa parte recepcionada pelo texto constitucional).

V - Exigir que as entidades descentralizadas tenham sido constituídas antes de qualquer norma legal, seria por limites temporais à assistência social, vale dizer, não poderiam prestá-la as que se criassem depois, o que é impensável, por contrariar a própria natureza das instituições que a Constituição quer favorecer.

VI - tem, pois, a Consulente direito líquido e certo à imunidade, de que, como instituição reconhecida legalmente, preenchidos os requisitos da lei, goza. O que o Supremo Tribunal Federal reconhece".

Assim sendo, conheço e dou provimento ao presente recurso, para, em concedendo o mandado de segurança impetrado pela recorrente, reformar o acórdão ora impugnado e reconhecer inexigível a contribuição ora questionada, por efeito da imunidade estabelecida pelo art. 195, § 7º, da Constituição, eis que a Consulente é entidade beneficente de assistência social, que atende a todas as exigência estabelecidas em lei".

5) Entendo que não, devendo a entidade, para evitar a exação, impetrar o MS. sugerido na resposta 3.

6) Resposta idêntica à questão 5.






  S.M.J.




São Paulo, 26 de Abril de 1999.

(1) Escrevi: "A imunidade consagrada objetiva não permitir ao Estado que imponha restrições às relações do ser criado com Seu Criador. Não há no direito brasileiro desde a República --em que o Estado e a Igreja Católica deixaram de ter relações jurídicas especiais em face de ser o Catolicismo religião oficial-- qualquer preconceito ou distinção entre os diversos cultos. O dispositivo exterioriza a preocupação de que o Estado não impeça o exercício da maior aspiração do ser humano, que é compreender os mistérios da existência e responder às questões primeiras a respeito de suas dúvidas sobre a vida, o mundo e o Universo, sobre a origem e o destino de tudo, sobre a razão de ser da sua presença no mundo.


A liberdade em relação ao culto, qualquer que ele seja, é assegurada, como assegurado é o culto contra qualquer pressão do Estado, principalmente quando os detentores do poder são agnósticos ou ateus.


A Constituição -- que foi promulgada não mais invocando a proteção de Deus, como na Emenda Constitucional nº 1/69, em que a humildade do ser humano era mais visível, mas "impondo" a presença de Deus, sem consultá-lo, numa clara e superior "independência" da criatura em face do Criador-- claramente assegura o culto diverso, ao contrário de muitas Constituições socialistas, em que a tolerância é preconceituosa e as pessoas são perseguidas se não pretenderem seguir a pragmática e materialista orientação dos detentores do poder ou dos princípios estratificados nos textos do partido" (Comentários à Constituição do Brasil, 6º volume, tomo I, Ed. Saraiva, 1990, p. 178/179).





(2)  Escrevi: "O § 7º não cuida de isenção, mas de imunidade. O artigo 175 do CTN declara que a isenção corresponde à exclusão do crédito tributário com nascimento da obrigação correspondente. Na isenção, nasce, pois, a obrigação, sendo anulado o crédito, ou seja, o direito da Fazenda de receber o "quantum" da obrigação nascida. Na imunidade, não há nascimento da obrigação tributária e, por conseguinte, nem do crédito, que tem a mesma natureza daquela. A vedação ao poder de tributar é absoluta, razão pela qual a imunidade só pode ser concedida pela Constituição. Por meio dela, a lei maior retira determinadas pessoas, relações ou situações do poder impositivo do Estado.


Por esta razão, as imunidades são quase sempre interpretadas extensivamente, enquanto, por força do artigo 111 do CTN, as isenções comportam uma interpretação, o mais das vezes, restritiva.


Como se percebe, utilizou-se mal, o constituinte, do vocábulo "isenção", quando pretendeu, de rigor, outorgar uma autêntica imunidade.


Esta imunidade é extensiva às entidades beneficentes de assistência social, ainda aqui cabendo a interpretação a que me referi, do sentido "assistência social" "lato sensu," aplicável às limitações constitucionais ao poder de tributar.


Tais entidades devem atender às exigências estabelecidas em lei.


O problema que se colocou, no passado, é se esta lei deveria ser ordinária ou complementar, tendo o extinto Tribunal Federal de Recursos, no julgamento que considerou imunes as entidades fechadas de previdência social, por serem entidades de assistência social, entendido que a lei a que se referia o constituinte pretérito era a lei complementar. Tal decisão vale para o sistema atual, onde existe a mesma remissão às "exigências estabelecidas em lei".


Tais exigências são apenas aquelas estabelecidas pelos artigos 9º e 14 do CTN, assim redigidos: "Art. 9º. É vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: I. instituir ou majorar tributos sem que a lei o estabeleça, ressalvado, quanto à majoração, o disposto nos arts. 21, 26 e 65; II. cobrar imposto sobre o patrimônio e a renda com base em lei posterior à data inicial do exercício financeiro a que corresponda; III. estabelecer limitações ao tráfego, no território nacional, de pessoas ou mercadorias, por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais; IV. cobrar imposto sobre: a) o patrimônio, a renda ou os serviços uns dos outros; b) templos de qualquer culto; c) o patrimônio, a renda ou serviços dos partidos políticos e de instituições de educação ou de assistência social, observados os requisitos fixados na Seção II deste Capítulo; d) papel destinado exclusivamente à impressão de jornais, periódicos e livros.


§ 1º. O disposto no inciso IV não exclui a atribuição, por lei, às entidades nele referidas, da condição de responsáveis pelos tributos que lhes caiba reter na fonte, e não a dispensa da prática de atos, previstos em lei, assecuratórios do cumprimento de obrigações tributárias por terceiros.


§ 2º. O disposto na alínea "a" do inciso IV aplica-se, exclusivamente, aos serviços próprios das pessoas jurídicas de direito público a que se refere este artigo, e inerentes aos seus objetivos";


"Art. 14. O disposto na alínea "c" do inciso IV do art. 9º é subordinado à observância dos seguintes requisitos pelas entidades nele referidas: I. não distribuírem qualquer parcela de seu patrimônio ou de suas rendas, a título de lucro ou participação no seu resultado; II. aplicarem integralmente, no país, os seus recursos na manutenção dos seus objetivos institucionais; III. manterem escrituração de suas receitas e despesas em livros revestidos de formalidades capazes de assegurar sua exatidão.


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


§ 2º. Os serviços a que se refere a alínea "c" do inciso 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".


A interpretação coerente daquela Corte tem sua razão de ser. Se o constituinte admitisse que o legislador ordinário estabelecesse as condições para o gozo da imunidade, sem dizer quais seriam, poderia o legislador ordinário, sob o controle do Poder Público, criar tal nível de exigências que a imunidade seria de impossível gozo.


Ora, sendo a interpretação das imunidades, o mais das vezes, extensiva, seria um contrasenso permitir que a extensão "pro societate" que a norma imunitória comporta, fosse atalhada por um direito de "modificar" a imunidade, com condições absurdas.


Por esta razão, é que as condições são apenas aquelas dos artigos 9º e 14, veiculadas por lei com eficácia de complementar, já que a lei complementar é uma lei nacional, sempre que cuida de normas gerais, e explicitadora da Constituição Federal. Onde se lê: "lei", leia-se "lei complementar" (Comentários à Constituição do Brasil, 8º volume, Ed. Saraiva, 1998, p. 98/100).





(3) Fátima Fernandes Rodrigues de Souza ensina:  "A Constituição, como pacto fundamental, representa uma autolimitação do poder frente à liberdade e aos direitos do cidadão, norte de toda organização político-social.


Por essa razão, na interpretação de suas normas, avulta a importância do método teleológico como meio para tornar eficazes os princípios e valores conformadores do ordenamento jurídico fundamental.


O constitucionalista luso Jorge Miranda, ao sugerir alguns pontos de apoio ou diretrizes para a interpretação da Constituição, partindo da lição de Thomas de que "a uma norma fundamental tem de ser atribuído o sentido que maior eficácia lhe dê", conclui que: "A cada norma constitucional é preciso conferir, ligada a todas as outras normas, o máximo de capacidade de regulamentação" e que "os preceitos constitucionais devem ser interpretados não só no que explicitamente ostentam, como também no que implicitamente deles resulta" (Manual de Direito Constitucional, 2ª ed. II/229)" (Pesquisas Tributárias - Nova Série 4, Co-edição CEU/Revista dos Tribunais, 1998, p. 757).





(4) Aires Fernandino Barreto esclarece: " "O poder tributário --enquanto atributo da soberania de que dotado o Estado-- tem, no Brasil, o seu exercício disciplinado inteira e rigidamente pela Constituição. As pessoas político-constitucionais (União, Estados, Distrito Federal e Municípios) receberam da Constituição faixas circunscritas de competência tributária (isto é, competência legislativa para instituir tributos). Ao desenhar o perfil dessas competências, a Constituição estabeleceu contornos nítidos, de modo que o perfil por ela desenhado resulta da conjugação de prerrogativas expressas e rígidas, com vedações também claras e hirtas. Isto significa que o âmbito da competência tributária constitucionalmente outorgada é demarcado pelas balizas postas pela própria Constituição.


Dentre elas estão as chamadas "imunidades tributárias" que consistem, exatamente, na exclusão da competência tributária em relação a certos bens, pessoas e fatos. Quer dizer: a própria Constituição, ao traçar a competência tributária, proíbe o seu exercício em relação a eles. Em outras palavras, não concede competência tributária em relação a certos bens, pessoas e fatos. As imunidades tributárias são, portanto, matéria pertencente à disciplina constitucional da competência. Configuram as mais importantes "limitações constitucionais ao poder de tributar", como indelevelmente batizadas, em caráter primeiro, por Aliomar Baleeiro.


A doutrina brasileira, em sua esmagadora maioria, reconhece que as imunidades tributárias são balizas constitucionalmente postas ao exercício da competência tributária. Confiram-se, por exemplo, Baleeiro (Limitações Constitucionais ao Poder de Tributar, Ed. Forense, 3ª ed., 1974, Rio de Janeiro), Pontes de Miranda (Comentários à Constituição de 1967, t. II, Ed. RT, 1967, São Paulo, p. 392), Souto Maior Borges (IV Curso de Especialização em Direito Tributário, vol. I, Resenha Tributária, 1978, p. 378)" (Pesquisas Tributárias - Nova Série 4, ob. cit., p. 155/156).





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





(6)  Rogério Vidal Gandra da Silva Martins e José Ruben Marone explicitam: "A Constituição Federal confere imunidade aos partidos políticos, suas fundações, entidades dos trabalhadores e instituições de educação e de assistência social, desde que estas "atendam os requisitos da lei" (art. 150, VI, "c").


O art. 9º, cumprindo a função de norma estabilizadora (lei complementar), explicita o dispositivo constitucional supracitado, ressaltando a imunidade constitucional, desde que "observados os requisitos fixados na Seção deste Capítulo" (art. 9º, IV, "c").


Percebe-se, assim, que a imunidade de tais instituições já está condicionada ao atendimento de determinados requisitos por disposição da própria Constituição. Se a Constituição não impusesse tais limites, em nosso entender, o CTN, mesmo com força de lei complementar, não poderia restringir um benefício que a Constituição não restringiu. Isto porque a única gênese normativa possível de imunidade tributária é a Lei Suprema. O Codex, neste caso, apenas, explicita, mas não cria a imunidade tributária.


Cumprindo a determinação constitucional, o art. 14 elenca os requisitos a serem preenchidos pelos partidos políticos e suas fundações, entidades sindicais dos trabalhadores e instituições de educação e assistência social" (Comentários ao Código Tributário Nacional, Ed. Forense, 1997, p. 59).





(7) No acórdão 202-10.463 do 2º Conselho  de Contribuintes de 20/08/98, é exposta a tese aqui defendida: "Ainda segundo a relatora, a terceira corrente, entende que o art. 14 do Código Tributário Nacional, regularia o art. 195, § 7º, da Constituição Federal, em especial, esclarece a relatora, em relação à imunidade dos contribuintes à COFINS, vez que inexiste outra lei específica. Tal raciocínio também é defendido pelo respeitável doutrinador "Roque Antonio Carrazza" em sua obra "Curso de Direito Constitucional Tributário", 11ª ed. 1998, p. 473 a seguir transcrito:


"6.11. A imunidade do art. 195, § 7º, da C.F. 


São imunes à tributação por via de contribuição para a seguridade social (que para o empregado, como vimos, é um imposto) as entidades beneficentes de assistência social, que atendam às exigências estabelecidas em lei (art. 195, § 7º, da C.F.).


A esta lei (que só pode ser uma lei complementar) não é dado inviabilizar a fruição do benefício. Presentemente faz as vezes desta lei o art. 14 do CTN",


concluindo:


"Portanto, tendo em vista que a recorrente possui os documentos exigidos pelo art. 55 da Lei nº 8212/91, bem como atende, até prova em contrário, às condições estabelecidas no art. 14 do CTN, não objeto de descaracterização ou contestação pela autoridade singular nos exercícios sob análise, a relatora vota no sentido de dar provimento ao recurso voluntário.


É o voto da relatora" (Tributação em Revista, out/nov/dez 1998, p. 79/80 e 82, publicação do Sind. Nac. dos Auditores-Fiscais da Rec. Federal, ano 7).





(8) Valdir de Oliveira Rocha esclarece: 


"A Constituição Federal de 1988 deixou expresso que "cabe à lei complementar: ... II. regular as limitações constitucionais ao poder de tributar". Lei complementar é aquela resultante de processo legislativo que tem início com projeto de lei declaradamente complementar e que no âmbito congressual, alcança "quorum" de aprovação da maioria absoluta.


Essa lei complementar reguladora de limitações constitucionais ao poder de tributar já existe. Trata-se do Código Tributário Nacional (nascido em 1966 como lei ordinária), cujo art. 14 foi recebido como com conteúdo material de lei complementar pela Constituição de 1967, por lhe fazer as vezes, e assim mantido pela Emenda Constitucional 1, de 1969, e, no ponto, repetidamente, pela Constituição de 1988.


Vê-se que o art. 14 do Código Tributário Nacional cuidou de estabelecer requisitos que se conformam com a Constituição Federal, como um todo. A lei complementar, aliás, não poderia colocar como requisitos quaisquer exigências ao sabor do legislador infraconstitucional; antes, ao contrário, essas condições não poderiam ser de molde a se desviar da vedação à instituição de impostos sobre o patrimônio, a renda e os serviços de certas entidades. Na verdade, essas exigências hão de dizer no mais das vezes com a demonstração de que não têm, essas entidades, fins lucrativos --o que é fático antes de mais nada, embora abra espaço para regulação infraconstitucional" (Pesquisas Tributárias, Nova Série 4, Imunidades Tributárias, Ed. Revista dos Tribunais, 1998, p. 318).





(9) No MS 5930/DF julgado em 10/03/99, o Superior Tribunal de Justiça - Primeira Seção declarou que a tese do direito adquirido por entidades filantrópicas aplica-se a todos aqueles que tenham certificado exigido pelo INSS. O relator, Min. Demócrito Reinaldo, assim se pronuncia: "Embora a impetrante preencha os requisitos enumerados nos incisos I a V do art. 55 da Lei nº 8212, mencionada, os seus direitos à isenção continuaram preservados, desde que o § 1º do mesmo dispositivo (art. 55) preceitua: "ressalvados os direitos adquiridos a isenção de que trata este artigo será requerida ao Instituto Nacional de Seguro Social, que terá o prazo de 30 dias para despachar o pedido".


Não há, pois, dúvida, que toda a legislação seqüenciada, promulgada antes e depois da C.F., respeitaram o direito adquirido das entidades filantrópicas. Era, pois, defeso, ao Conselho Social de Previdência e ao Ministro da Previdência negar, à impetrante, a renovação do Certificado, desde que, a expedição deste (Certificado) é condição sine qua non para que postule a isenção a que faz jus.


A situação da impetrante se me afigura de todo em todo igual àquela descrita no Mandado de Segurança de nº 22.192-9, de que foi Relator o Min. Celso de Mello, já interpretando a legislação posterior à Constituição de 1988 (art. 195, § 7º) e que foi concedido" (p. 6 da decisão).





(10) Oscar Vilhena Vieira sobre a rigidez constitucional do Brasil escreve: "Neste sentido, as Constituições que não são simples instrumentos formais funcionam como um dos elementos determinantes na conformação da vida política. Estipulam as regras do jogo, induzem a certos comportamentos e põem limites a certos resultados indesejáveis. Embora possam ser alteradas pelo jogo que regem, devem oferecer certa estabilidade --o que exige que sejam colocadas numa posição de superioridade face à política cotidiana, funcionando como metanormas. Para a política, portanto, o estudo das Constituições só tem interesse quando estas deixarem de ser um simples pedaço de papel e se transformarem em instituições que, ao mesmo tempo, habilitam, limitam e balizam o agir político. Nesse sentido, o papel dos legisladores constitucionais deveria ser o estabelecimento de instituições que canalizem as energias contraditórias e competitivas do meio social, dando-lhes capacidade organizativa, para que superem as tendências de autodestruição e de produção de injustiças, presentes nos sistemas políticos e nas sociedades. De acordo com Cass Sunstein as Constituições, além de negativas no sentido de defenderem os indivíduos do Estado, também deveriam ser negativas no sentido de se "dirigirem contra os aspectos mais patológicos e perigosos" da cultura política que pretendem regular" ("A Constituição e sua reserva de Justiça", Malheiros Editores, 1999, p. 114/115).





(11) A matéria foi longamente debatida na reunião de Março do Conselho Jurídico da Federação do Comércio, com a esmagadora maioria dos Conselheiros hospedando a interpretação aqui exposta.





(12)  "O Perfil da "Receita" e do "Faturamento" na Emenda Constitucional nº 20/98", In, CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PROBLEMAS JURÍDICOS (Cofins, PIS, CSLL e CPMF), Dialética, 1999, p. 123/125.





(13) José Carlos de Souza Costa Neves sobre a diferença entre decadência e prescrição explicita:


"a) A decadência extingue um direito; a prescrição extingue a ação que preserva um direito;


b) A decadência tem a contagem de seu prazo iniciada no instante em que o direito nasce; a prescrição tem o seu prazo iniciado desde o instante em que o direito é ofendido, postergado ou ameaçado;


c) Na decadência, o prazo flui inexoravelmente, jamais sendo interrompido ou suspenso; na prescrição, várias são as hipóteses de suspensão ou interrupção de prazo: 1) no CTN --arts. 151, § único, 172, § único, 179, § 2º, e 182, § único; na lei nº 6830/80-- arts. 2º, § 3º, e 8º, § 2º;


d) A decadência extingue relações jurídicas do campo do Direito Tributário Material; a prescrição, apesar de instituto de Direito Material, extingue relações situadas no campo do Direito Formal;


e) Ocorrida a decadência, o órgão julgador, administrativo ou judicial, que dela tomar conhecimento deve declará-la de ofício; ocorrida a prescrição, o órgão do Poder Judiciário só a declarará se e quando o interessado requerer a providência, pois, no silêncio deste, presume-se renúncia à prescrição;


f) Ocorrida a decadência, qualquer pagamento feito pelo interessado, relativo à obrigação tributária não mais exigível, comporta repetição de indébito; ocorrida a prescrição, qualquer pagamento feito pelo interessado, quanto ao crédito prescrito, é tido como devido, não comportando restituição" (Curso de Direito Tributário, vol. 1, Ed. Cejup, 5a. ed., 1997, p. 227/228).





(14) O artigo 146 da Constituição Federal está assim redigido:


"Cabe à lei complementar:


I. dispor sobre conflitos de competência, em matéria tributária, entre a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios;


II. regular as limitações constitucionais ao poder de tributar;


III. estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre:


a) definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos impostos discriminados nesta Constituição, a dos respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes;


b) obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência tributários;


c) adequado tratamento tributário ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas".





(15) O Ministro Moreira Alves, relator do RE 146.733-9-SP manifestou-se no processo, como se segue: 


"Assim sendo, por não haver necessidade, para a instituição da contribuição social destinada ao financiamento da seguridade social com base no inciso I do artigo 195 --já devidamente definida em suas linhas estruturais na própria Constituição-- da lei complementar tributária de normas gerais, não será necessário, por via de conseqüência, que essa instituição se faça por lei complementar que supriria aquela, se indispensável. Exceto na hipótese prevista no par. 4º (a instituição de outras fontes destinadas a garantir a manutenção ou expansão social), hipótese que não ocorre no caso, o artigo 195 não exige lei complementar para as instituições dessas contribuições sociais, inclusive a prevista no seu par. 1º, como resulta dos termos do par. 6º desse mesmo dispositivo constitucional" (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 17, ob. cit., p. 538).





(16) O art. 242, § 2º, da Constituição Federal está assim redigido:


"O Colégio Pedro II, localizado na Cidade do Rio de Janeiro, será mantido na órbita federal".


Comentei-o assim: 


"Decididamente, o § 2º do artigo 242 é dispositivo constitucional que causa espanto a qualquer aluno de Direito de qualquer país, mesmo daqueles países africanos, que conseguiram recentemente liberdade e que começaram agora sua experiência constitucional. Dizer que um Colégio ficará na órbita federal para que não possa ser encampado por outra esfera de governo ou privatizado é, no melhor estilo dos programas esportivos da atualidade, "congelar a imagem" para melhor estudar a ocorrência de um lance pretérito. É estancar a história, acreditar na permanência além do tempo de realidades alteráveis, como se na "era da informática" a aquisição de cultura devesse sempre ser feita nos mesmos moldes.


Mais do que isto, é tornar matéria de legislação ordinária em matéria constitucional, lembrando-se que as maiores universidades do país não tiveram tratamento de igual nível na Constituição. De todos os estabelecimentos de ensino de 1º grau, de 2º grau e universitários, o Colégio Pedro II foi o único a ter sua história futura plasmada na Constituição.


Se essa instituição abrir outros estabelecimentos em outras cidades de outros Estados é de se perguntar se ficariam na órbita federal. A hipótese não foi pensada, visto que permanecerá na órbita federal apenas o Colégio D. Pedro II, localizado na Cidade do Rio de Janeiro, com o que proibido está de expansão, em face de princípio constitucional. (Comentários à Constituição do Brasil, vol. 9, Ed. Saraiva, 1998, p. 142/143).





(17) Escrevi:


"A lei complementar nº 87/96 criou um sistema distendido para a figura do substituto tributário.


Tenho para mim que não poderia fazê-lo. Nada obstante decisões do STJ tenham reconhecido a constitucionalidade da E. C. nº 3/93, inclusive em seus efeitos retroativos para constitucionalizar legislação passada e anterior à sua promulgação (art. 150, § 7º), a matéria ainda pende de decisão superior (STF), razão pela qual nutro esperanças de que na Suprema Corte possa ser revertida a tendência hoje dominante no Superior Tribunal.


Para mim, o princípio da legalidade, que vincula a ocorrência do fato gerador à imposição tributária, é direito individual  do contribuinte, motivo porque não poderia um dispositivo ainda que constitucional considerar que possa haver imposição sem fato gerador" (O ICMS e a LC 87/96, Dialética, 1997, p. 61).





(18) Marco Aurélio Greco ensina sobre a substituição tributária para a frente que a norma:


"supõe a existência de um fenômeno que comporta a materialização em etapas, das quais uma se afigura como preliminar das subseqüentes. Ou seja, deve existir, no plano fático, uma relação de conexão entre as fases, de modo que se possa afirmar que uma é efetivamente preliminar das demais e que o fenômeno, enquanto tal, está em processo de formação. A escolha de fase preliminar para fins de atrelamento do dever de recolher o tributo resulta de opção legislativa, mas não é arbitrária, pois só tem cabimento desde que existam elementos suficientes que indiquem a existência dessa conexão" (in Substituição Tributária, IOB, p. 17/18).





(19)  Roque Antonio Carraza, ao dar aos empréstimos compulsórios natureza tributária, ensina: "Ora, como todos sabemos, o que define uma entidade do mundo do Direito não é a denominação que ela recebe, mas o regime jurídico ao qual está submetida (Celso Antonio Bandeira de Mello), ou seja, o conjunto de princípios e normas que incidem sobre um determinado objeto de Direito, moldando-lhe as feições. Melhor explicitando, se um tributo obedecer ao regime jurídico de imposto, como imposto deverá ser tratado, ainda que o legislador venha a chamá-lo de empréstimo, de taxa, de preço, de depósito etc. Nisto estamos com João Mangabeira, para quem "a mudança de nome não altera a essência das coisas". Depois, não é se escudando em denominações exóticas que a tributação inconstitucional deixará de sê-lo.


Alguém poderia objetar que o Direito cria suas próprias realidades, que não precisam necessariamente coincidir com as realidades do mundo que nos cerca. Realmente, muitas vezes, só com o emprego de ficções (que operam nos quadrantes jurídicos, como as hipóteses nos quadrantes da Matemática) é que o Direito consegue disciplinar o comportamento dos homens, na vida social. Só que o emprego de ficções não pode ser feito sem critério nem método, de modo a violentar direitos subjetivos dos contribuintes, como este, de só serem tributados pela pessoa política competente e na forma preconizada pela Constituição.


Pois bem, a Constituição quer que só a União, em casos excepcionais, definidos em lei complementar, crie empréstimos compulsórios. Tais empréstimos compulsórios são tributos, porquanto devem obedecer ao regime jurídico tributário (art. 21, II, § 2º, CF)" (O chamado empréstimo-calamidade, O Estado de São Paulo, 25/9/88, p. 52)" (Comentários à Constituição do Brasil, 6º volume, ob. cit., p. 119). 





(20) Escrevi sobre o princípio da equivalência:


"Equivalente é um vocábulo de densidade ôntica mais abrangente do que "igual". A igualdade exige absoluta consonância em todas as partes, o que não é da estrutura do princípio da equivalência. Situações iguais na eqüipolência, mas diferentes na forma, não podem ser tratadas diversamente. A equivalência estende à similitude de situações a necessidade de tratamento igual pela política impositiva, afastando a tese de que os desiguais devem ser tratados, necessariamente, de forma desigual. Os desiguais, em situação de aproximação, devem ser tratados, pelo princípio da equivalência, de forma igual em matéria tributária, visto que a igualdade absoluta, na equivalência não existe, mas apenas a igualdade na equiparação de elementos (peso, valor etc.). Qual foi a razão para tal elasticidade ofertada pelo constituinte, para proteção dos contribuintes, vedando ao Poder Tributante adoção de técnica diversa? 


A tradição brasileira de pouco respeito aos direitos dos cidadãos em matéria tributária --o Presidente Collor acaba de pedir ao Congresso a redução dos direitos dos contribuintes para fazer uma reforma tributária, que tem na essência o princípio de "maiores tributos, menores direitos"--, certamente levou o constituinte a amarrar os poderes tributantes (três sobre o mesmo "pagador de tributos") aos grilhões seguros do princípio da igualdade, evitando simultaneamente: a) que, a título de tratamento desigual dos desiguais, se multiplicassem as hipóteses de situações diversas para neutralização do princípio da igualdade; b) servisse a redução legislativa do princípio da igualdade como forma de tratamento aplicável às perseguições fiscais  em relação a setores, que estivessem em conflito com os governos.


Entendo ter sido esta a razão fundamental que levou o constituinte, em relação ao princípio da igualdade, seja em seu aspecto subjetivo, seja naquele objetivo, a proteger todos os contribuintes contra o tratamento desigual, exigindo que este tratamento deva ser igual não apenas para situações iguais, mas para situações equiparadas, equivalentes, com núcleo comum de identidade. Compreende-se assim porque o discurso do inc. II é concluído com a afirmação de que a situação equivalente será detectada independentemente da denominação jurídica dos rendimentos, títulos ou direitos dos contribuintes. 


Em outras palavras, quaisquer que sejam os contribuintes, quaisquer que sejam os fatos imponíveis, o tratamento isonômico se impõe, vedada qualquer forma de atuação discriminatória" (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 17, Co-edição CEU/Resenha Tributária, 1992, p. 19/21).





(21)  Yonne Dolácio de Oliveira ensina: "3.2. Princípio da igualdade que postula os mesmos gravames tributários para os governados que se encontrem nas mesmas condições. Princípio antigo, reconhecido como da igualdade relativa, é, em geral, visto em correlação com 2 outros: o princípio da generalidade, que veda a exclusão de governadores da imposição tributária, em razão de privilégio de classe, religião, raça, etc.; o princípio da capacidade econômica ou contributiva, cuja complexidade não leva a uma conclusão unânime, mas pode ser visto como critérios de distribuição das cargas tributárias, por exemplo, potencialidade econômica efetiva dos contribuintes, ou grau da sua participação na fruição dos serviços públicos. Pinheiro Xavier, após salientar que a justiça tributária está na base do princípio da igualdade, ressalta que esta, na criação e majoração dos impostos, tem um aspecto positivo --a adoção do critério da capacidade econômica-- e um aspecto negativo que exige a exclusão de qualquer outro critério baseado no sexo, na raça ou até na nacionalidade.


O princípio da igualdade, visto em co-implicação com o da generalidade - todos devem suportar a carga tributária, afastados quaisquer privilégios --comporta exceção consubstanciada nas desonerações tributárias. As imunidades, definidas na Constituição, são poucas e trazem a suposição de um exame a nível nacional e sistemático. Todavia, isenções, redução da base de cálculo, de alíquotas etc. têm grande implicação com o princípio da generalidade, postulando cuidados especiais" (Curso de Direito Tributário, CEEU/Res. Tributária, p. 4).





(22)  Antonio Castagno sobre o princípio da igualdade escreve: "En el mísmo sentido, el doctor Linares Quintana sostiene que: la igualdade es la segunda columna - la libertad es la primera y el imperio de la ley tercera - que sostiene el edificio de gobierno constitucional y, por otra parte, no es sino una consecuencia necesaria de la liberdad. Es la noble igualdad de que habla nuestro himno. Es la médula espinal, pues, de un Estado de Derecho.


Y así como los hombres han de ser iguales ante la ley, la justiça, los impuestos y cargas públicas, también han de ser iguales los pueblos, formando um conjunto de entidades consideradas con iguales derechos e iguales posibilidades de progreso. Que no existan individuos sometidos a otros es le la esencia de la democracia; que no haya pueblos inferiores es la esencia de la paz y la convivencia" (Enciclopedia Juridica OMEBA, vol. 14, ed. Ancalo, Buenos Aires, p. 915/916).





(23) Escrevi: "O discurso inicial do inc. I não permite que cultos religiosos ou igrejas sejam estabelecidos pelas quatro entidades federativas, nem subvencionados, não podendo, por outro lado, embaraçar seu funcionamento, sobre não ser possível nem aliança, nem dependência, entre pessoas e entidades com o governo. À evidência abre-se uma ressalva para a colaboração com os poderes públicos, na forma da lei, como, por exemplo, na atuação social das instituições religiosas" (Comentários à Constituição do Brasil, 3º vol., tomo I, Ed. Saraiva, 1992, p. 34).





(24) Lembro a lição de Marco Aurélio Greco sobre a inaplicabilidade do § 7º do art. 170 ao PIS e à COFINS: 


"Em suma, a figura da antecipação com substituição, que é objeto do presente estudo e que encontra no ICMS a sua mais ampla formulação, não é compatível com o perfil tributário de PIS e COFINS. As normas que a instituem discrepam da essência de tais tributos e, mais diretamente, do § 7º do art. 150 da CF 88, quando só admite a antecipação em relação a fato gerador que "deva ocorrer", expressão que exige a configuração de uma etapa de um ciclo econômico e não apenas a possibilidade de existência de um evento futuro, em relação ao qual o evento presente não tenha uma vinculação funcional.


Assim, as normas editadas anteriormente à EC 3/93 são inconstitucionais desde a origem ou, quando não terão sido revogadas por ela. As posteriores são inconstitucionais por contrariarem este dispositivo constitucional" (ob. cit. p. 177).





(25) José Augusto Delgado preleciona: "A imunidade é uma entidade jurídica tributária consagrada na Constituição Federal. Ela está, portanto, subordinada aos princípios regedores do sistema criado pela Lei Maior. Tais princípios expressos ou tácitos são mais do que simples normas jurídicas e formam, de modo conjunto, um sistema denominado de ordenamento submetido a uma hierarquização axiológica.


A primeira concepção a ser destacada sobre imunidade é a de que ela não alcança, apenas, capacidades econômicas e financeiras. "Se o fosse, seria francamente insuficiente, omisso e discriminatório".


Por isso, recorda Sacha Calmon, citando Aliomar Baleeiro: "... que as imunidades escondem outros valores fundamentais assim considerados pela Constituição, de modo que a renda, os serviços e o patrimônio dessas pessoas imunes devem permanecer afetados à perseguição desses valores políticos, morais, educacionais e assistenciais. Se a inexistência ou ausência de patrimônio e renda fosse a razão de ser das imunidades, elas seriam desnecessárias".


A imunidade tributária é uma vedação constitucional à competência tributária. Por essa razão, Amílcar Araújo Falcão a concebeu como sendo:


"... forma qualificada ou especial de não incidência por supressão, na Constituição, de competência impositiva ou do poder de tributar, quando se configuram certos pressupostos, situações ou circunstâncias previstas pelo estatuto supremo" (Imunidades Tributárias, Pesquisas Tributárias Nova Série 4, ob. cit. p. 54).
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