“SUSPENSAO” E “CANCELAMENTO” DE
IMUNIDADES TRIBUTARIAS

Octavio Campos Fischer
1. Introdugao

O tema da “suspensao” e do “cancelamento” de imunidades
tributdrias é pouco analisado pela doutrina pétria. Relaciona-se
especificamente com o nio cumprimento dos requisitos legais
estabelecidos para a fruicao das imunidades condicionadas,
previstas nos arts. 150, VI, “¢” e 195, §7°, ambos da CF/88.
Porém, a falta de uma legisla¢ao mais clara e precisa dificulta a
correta compreensao do instituto em tela.

Sobre a imunidade do art. 150, VI, “c” da CF/88, o §1°
do art. 14 do CTN pouco diz, pois apenas atribui ao Fisco
a competéncia administrativa para suspender a aplicacao de
tal beneficio. Posteriormente, todavia, a Lei n. 9.430/96, em
seu art. 32, tratou de regulamentar, em nivel federal, o pro-
cedimento e o processo administrativos de “suspensao” da
imunidade tributdria em tela.

No que se refere a0 nao cumprimento dos requisitos le-
gais para o gozo da imunidade do §7° do art. 195 da CF/88,
a Lei n. 8.212/91, em sua redagao original, nada estabelecia,
estipulando apenas que esta “isengao” (sic) deveria ser reque-
rida ao Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), que teria
o prazo de 30 (trinta) dias para despachar o pedido. Mas, a
Lei n. 9.732/98 inseriu, no seu art. 55, o § 4°, dispondo que
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“O Instituto Nacional do Seguro Social - INSS cancelard a
isen¢io se verificado o descumprimento do disposto neste ar-
tigo”. O problema é que o e. Supremo Tribunal Federal, no
julgamento da medida liminar na ADIN n. 2.028, decidiu
“suspender, até a decisdo final da ago direta”, a eficdcia deste
novo comando legal (DJU I de 16.06.200). Por outro lado, hd
que se registrar que o procedimento de “cancelamento” dessa
“isencio” somente foi objeto de regulamentagao através de um
ato infralegal, o Decreto n. 3.048/1999, art. 206, §§8°, 9° e
10, que, nesta parte, é flagrantemente ilegal.

2. Competéncia legislativa

2.a) A Lei Complementar e os requisitos para fruigao
das Imunidades condicionadas

E dificil encontrarmos doutrina contrdria a tese de que
as imunidades tributdrias supra devem ser reguladas por
lei complementar.

J4 tivemos a oportunidade de discorrer longamente sobre
o assunto,! quando asseveramos que “na andlise da regra do
art. 150, VI, ‘¢ da CF/88 [o que deve ser aplicado, também,
para o art. 195,87°, CF/88], é necessdrio termos um cuidado
especial para que o Poder Publico, a pretexto de estipular os

1. FISCHER, Octavio Campos. A imunidade tributdria das institui¢oes de educagdo e o
papel da lei complementar. In: Cadernos da Escola de Direito e Relagoes Internacionais da Unibrasil.
v. 06 Curitiba: Unibrasil, 2007.
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requisitos legais, nao venha a comprometer a prépria imunida-
de. Assim, mais do que saber se hd ou ndo uma ‘reserva de lei
complementar’, devemos estar atentos para o fato de que nio
se pode estabelecer requisitos aleatoriamente, em desacordo
com os principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

Alids, tais principios devem ser vistos como mais um ins-
trumento para limitar o Poder Publico e nio como um meca-
nismo para facilitar as investidas deste contra a sociedade. O
que se verifica atualmente é que as novas e complexas formas
de atuagao do Poder Publico (ou de quem lhe faz as vezes) nao
conseguem ser limitadas e controladas apenas através das tra-
dicionais cldusulas de protegio ao cidadao. Dai que a sociedade
deve socorrer-se da proporcionalidade e da razoabilidade.

Neste sentido, servimo-nos das licoes de Helenilson
Cunha Pontes, para quem:

a proporcionalidade apresenta duas dimensées, complementares
entre si. Uma dimensao de principio geral de vedacio do arbitrio
estatal, e outra de concretizagdo prética dos diferentes direitos,
interesses e garantias constitucionais.

Como cldusula geral anti-arbitrio, o principio da proporcionali-
dade exerce, em relagio ao Estado, uma fungio negativa ou de pro-
tegdo. Tomado nesta dimensao, o principio da proporcionalidade
constitui verdadeira norma de bloqueio, isto ¢, comando juridico
no qual se sobressai a fun¢io de protecao do individuo contra
medidas estatais arbitrdrias.

Na segunda dimensdo, a proporcionalidade consubstancia um
instrumento de concretizagdo 6étima das pretensoes constitu-
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cionais que aparentemente possam apresentar-se contraditdrias.
Assim concebido, o principio da proporcionalidade desempenha

notdvel funcdo positiva de afirmagio da normatividade dos co-
2

mandos constitucionais.

Afinal, se (i) a imunidade é uma garantia individual de nao
tributagao, caracterizando-se, assim, (ii) como cldusula pétrea
e (iii) que nao pode ser ceifada sequer por Emenda Constitu-
cional, entdo resta claro que o legislador infraconstitucional
nao pode promover uma regulamentagio que, ao final, leve a
sua restri¢do. E fato que existem cidadios que procuram uti-
lizar direitos e garantias constitucionais — como a imunidade
— de forma abusiva. Frequentes, neste sentido, sio as noticias
que hd de institui¢oes ‘de fachada’, que servem apenas para
encobrir atividades ilicitas de determinadas pessoas. Todavia,
nao se pode fazer tdbula rasa da Constitui¢ao no intuito de
evitar que ocorram tais situagoes.

Assim, por exemplo, mesmo que a regra da alinea @’ do
§2° do art. 12 da Lei n. 9.532/97 tivesse sido inserida por uma
lei complementar, sustentariamos a sua invalidade, porquanto
se trata de um requisito que, em verdade, limita (e de forma
desproporcional) a imunidade em questdo. Ora, se existem
institui¢oes pretensamente imunes, que distribuem lucros de
forma disfarcada, como se remuneracio fosse, o Poder Publico,
ao invés de impedir que os dirigentes das demais instituicoes
imunes sejam remunerados, deveria criar instrumentos para
punir o cometimento de abusos por parte dos contribuintes!

2. O principio da proporcionalidade e o direito tributdrio. Sio Paulo: Dialética, 2000, p. 57.
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Do contrério, chegard o momento em que esta tentativa desen-
freada de ‘tapar buracos’ normativos levard a impossibilidade
de fruigdo da imunidade.

De qualquer forma, a discussao em torno da caracteriza-
¢ao da espécie legislativa necessdria para a regulamenta¢io do
art. 150, VI, ‘¢ da CF/88, revela uma sauddvel preocupagao
da doutrina e da jurisprudéncia com a seguranca juridica dos
contribuintes. Exigir que os requisitos da imunidade sejam es-
tipulados por lei complementar significa defender uma maior
estabilidade das relacoes entre Fisco e contribuinte, na medida
em que o art. 69 da CF/88 exige um quorum qualificado para
a aprovacao de tal instrumento normativo.

Ainda que nio fosse por isto, entendemos como correto
o raciocinio da doutrina, como um todo, no sentido de que
estd no art. 146, II da CF/88, a exigéncia de lei complementar
para estipular os requisitos do art. 150, V1, ‘c. No volume 4 da
nova série Pesquisas Tributdrias, Ives Gandra da Silva Martins
coordenou discussdes em torno das imunidades tributdrias.
Uma das questdes era justamente a de saber que tipo de lei
deveria ser utilizada em tal situacao. Dos mais de 40 autores,
apenas 2 — Carlos Valder do Nascimento e Oswaldo Othon
de Pontes Saraiva Filho — defenderam a possibilidade de utili-
zacao de lei ordindria.

Carlos Valder do Nascimento é taxativo: nao hd reserva de
lei complementar,

porquanto nio hd previsibilidade no plano normativo. De fato,

quando a Constitui¢ao Federal cria tais hipdteses, o faz de ma-
neira explicita, elencando, pormenorizadamente, as matérias que
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devem ser objeto de lei complementar. No caso vertente, deferiu
a lei, sem adjetivacdo, a fixagio dos requisitos a serem satisfeitos
pelo contribuinte. (...) Diante dessa argumentagio, hd de se con-
cluir que os requisitos & imunidade podem ser legitimados por lei
ordindria.?

Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho, por sua vez, de-

fende que

se a lei complementar fosse competente para disciplinar todas as
limitacoes constitucionais ao poder de tributar, ndo haveria ne-
cessidade de que os preceitos dos arts. 150, V1, ¢, 153, §2°, I e
195, §7°, todos da Lei Suprema de 1988, mandassem observar,
também, a lei complementar.*

De nossa parte, nao temos davida, porém, de que esta-
mos diante de matéria de competéncia de lei complementar,
em razao de uma leitura sistemdtica do texto constitucional.
Como aponta Edison Carlos Fernandes.

Por um simples exercicio de silogismo chegamos a conclusao
de que a lei referida no art. 150, V1, ¢, é lei complementar: Lei
complementar deve regular as limita¢oes ao poder de tributar.
A imunidade ¢ uma limitagao ao poder de tributar. Logo, lei
complementar deve regular a imunidade.’

Mais do que isto, em um Estado Democrdtico de Direito,
nao podemos conceber um atuar, uma interpretacao do Po-
der Puablico que possibilite um enfraquecimento das cldusulas

3. Imunidade tributdria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. (coord.). Imunidades
tributdrias, op. cit., p. 736

4. Imunidade tributdria. In: Idem, ibidem, p. 348.

5. Imunidade tributdria. In: Idem, ibidem, p. 564.
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constitucionais. Portanto, se ha duas ou mais interpretagoes
possiveis, o principio da moralidade reclama do Poder Puablico
a escolha daquela que mais prestigie um direito fundamental.
Afinal, por que ndo se utilizar de uma lei complementar? De
outro lado, por que a tentativa de defender a competéncia de
lei ordindria se isto contribui para provocar uma maior inse-
guranga para os cidadaos? Nao encontramos uma resposta le-
gitima a tais indagacoes, porquanto um Estado Democritico
de Direito é um Estado que deve dar o exemplo de como deve
ser respeitada a for¢a normativa da Constituigao.

Mas, a defini¢ao de que somente lei complementar pode
regular o art. 150, VI, ‘¢ da CF/88, nao soluciona toda a ques-
ta0. Bem percebeu a doutrina que hd espago para a utilizagao
de lei ordindria quando se estd diante da regulamenta¢ao da
forma como deve ser constituida determinada pessoa juridi-
ca. E o que ocorre, por exemplo, com o atual Cédigo Civil,
quando estipula a forma de constitui¢ao das associagdes (art.
53 e ss.).

Nao estamos aqui, porém, a sustentar raciocinio similar
a0 dos ilustres juristas Eduardo Bottallo e Ricardo Lobo Tor-
res. Ao que nos parece, tais doutrinadores entendem que é
possivel a utilizagdo de lei ordindria para regular como devem
estar estruturadas e constituidas as institui¢oes que queiram
se servir da imunidade.

Eduardo Bottallo sustenta a necessidade de

distinguir entre normas que estabelecem condicoes para fruicao

da imunidade e normas que dizem respeito a postura, ao préprio
“comportamento” das entidades beneficidrias da imunidade. Sem
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nenhuma preocupagio de rigor cientifico, mas no exclusivo intui-
to de facilitar e tornar mais clara a exposicdo, iremos nos referir
as primeiras como “normas estruturais operacionais de imunida-
de” e as outras como “normas operacionais de imunidade”. (...)
Por 6bvio, estas normas nio podem figurar no mesmo patamar
e nem produzir os efeitos equivalentes aos que emergem de lei
complementar editada com amparo no art. 146, II, da CF, como
¢ o caso do retro-transcrito art. 14 do CTN. Todavia, elas t¢m
espago proprio de atuagio, dentro de seus respectivos Ambitos de
validade, que ¢ exatamente o de combater préticas ilicitas as quais
o manto da imunidade, indevidamente, estaria sendo usado para
propiciar abrigo.®

Ricardo Lobo Torres entende que

os requisitos de legitimacio ao exercicio do direito estdo subor-
dinados a lei complementar. Mas as condicoes para a existéncia
da pessoa imune e para a sua legalizagao podem ser estabelecidas
por lei ordindria. A prépria CF traga a distingdo: no art. 146, 11,
diz que cabe 2 lei complementar “regular as limitagoes constitu-
cionais ao poder de tributar” no art. 150, VI, ¢, remete a regu-
lamentagao das caracteristicas subjetivas aos requisitos da “lei”,
sem adjetiva-la.”

Tal linha de raciocinio, porém, nao foi bem aplicada pelo
e. Supremo Tribunal Federal. Com o advento da Constituigao
de 1988, nossa Corte Suprema foi provocada a se manifestar

sobre a necessidade ou nao de lei complementar para regular
imunidades, quando da edigao da Lei n. 9.532/97 e da Lei n.
9.732/98. (...)

6. Imunidade de instituicées de educacio e de assisténcia social e lei ordindria: um in-
trincado confronto. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Imposto de renda: alteragoes funda-
mentais, 2° volume. Sao Paulo: Dialética, 1998, p. 58.

7. Imunidades tributdrias. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. (coord.). Imunidades
tributdrias, op. cit., p. 204.
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Porém, quando o e. STF analisou a validade das altera-
¢oes promovidas pelo art. 12 da Lei n. 9.532/97, resgatou an-
tiga jurisprudéncia sua, na qual, através da pena do Ministro
Soares Mufoz, consignou a possibilidade de utilizagao de lei
ordindria, ndo para tragar os limites da imunidade (que cabe
a lei complementar), mas, sim, para dispor sobre a constitui-
¢ao e o funcionamento da imune.® Alids, sob uma perspectiva
geral, bem andou o Excelso Pretério ao decidir que existem
dois tipos de regulamentagio que podem ser levadas a efeito:
de um lado, tem-se a disciplina da constitui¢io e do funciona-
mento das institui¢oes de educagdo e assisténcia social, que é
competéncia de lei ordindria; de outro, a disciplina da imuni-
dade tributdria relativa a tais entidades, que deve ser feita por
lei complementar.

Todavia, na ADIN 1802/MC, partindo desta distingao, o
Supremo Tribunal Federal decidiu que, no art. 12 supracita-
do, apenas a alinea ‘f” do seu §2° deveria ter sido regulada por
lei complementar, pois as demais alineas referem-se a forma de
constitui¢do e funcionamento das instituicoes imunes:

EMENTA: 1. Acéo direta de inconstitucionalidade: Confedera-
¢ao Nacional de Satde: qualificacio reconhecida, uma vez adap-
tados os seus estatutos ao molde legal das confederagoes sindicais;
pertinéncia temdtica concorrente no caso, uma vez que a catego-
ria econdmica representada pela autora abrange entidades de fins
nao lucrativos, pois sua caracteristica no ¢ a auséncia de ativida-
de econdémica, mas o fato de nio destinarem os seus resultados

8. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 12 Turma. Relator Min. Soares Mufoz,
Recurso Extraordindrio n. 93770/R], data de julgamento 17.03.1981, publica¢io no DJU I de
03.04.1981, p. 2857.
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positivos 2 distribuicao de lucros. II. Imunidade tributdria (CF,
art. 150, VI, ¢, e 146, 1I): “instituicoes de educacio e de assis-
téncia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei”™:
delimitagdo dos Ambitos da matéria reservada, no ponto, a inter-
mediagio da lei complementar e da lei ordindria: andlise, a partir
dai, dos preceitos impugnados (L. 9.532/97, arts. 12 a 14): caute-
lar parcialmente deferida. 1. Conforme precedente no STF (RE
93.770, Mufoz, RT] 102/304) e na linha da melhor doutrina, o
que a Constituigao remete 2 lei ordindria, no tocante & imunidade
tributdria considerada, ¢ a fixagao de normas sobre a constitui¢ao
e o funcionamento da entidade educacional ou assistencial imu-
ne; ndo, o que diga respeito aos lindes da imunidade, que, quando
susceptiveis de disciplina infraconstitucional, ficou reservado 2 lei
complementar. 2. A luz desse critério distintivo, parece ficarem
inc6lumes 2 eiva da inconstitucionalidade formal argiiida os arts.
12 ¢ §§ 2° (salvo a alinea f) e 3°, assim como o pardg. Gnico do
art. 13; ao contrério, ¢ densa a plausibilidade da alegagao de inva-
lidez dos arts. 12, § 29, f; 13, caput, e 14 e, finalmente, se afigura
chapada a inconstitucionalidade nio sé formal mas também ma-
terial do § 1° do art. 12, da lei questionada. 3. Reserva a decisio
definitiva de controvérsias acerca do conceito da entidade de as-
sisténcia social, para o fim da declaracio da imunidade discutida
- como as relativas 2 exigéncia ou nao da gratuidade dos servicos
prestados ou & compreensdo ou nio das instituices beneficentes
de clientelas restritas e das organizacoes de previdéncia privada:
matérias que, embora ndo suscitadas pela requerente, dizem com
a validade do art. 12, caput, da L. 9.532/97 e, por isso, devem
ser consideradas na decisdo definitiva, mas cuja delibagio nao ¢
necessdria a decisio cautelar da agio direta.’

Na doutrina, porém, a tendéncia é de considerar incons-
titucionais por completo o art. 12 da Lei n. 9.532/97, ja que
se trata de lei ordindria, como sustenta Hugo de Brito Ma-

9. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Tribunal Pleno, Relator Min. Septlveda Perten-
ce, ADI 1802 MC/DF, julgamento em 27/08/1998, publicagio no DJU I de 13.02.2004, p. 10.
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chado.!® Comungamos deste entendimento, por certo. Nossa
orientagdo diverge daquela esposada pelo Supremo Tribunal
Federal, mas nio excluimos a possibilidade de utilizagao de lei
ordindria para a estruturagio, constitui¢ao e funcionamento
das pessoas juridicas. E que o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento da medida cautelar na referida ADIN, aplicou de
forma equivocada a supracitada distin¢ao ao previsto no §2°
do art. 12 da Lei n. 9.532/97, quando decidiu que:

A luz desse critério distintivo, parece ficarem incélumes 2 eiva da
inconstitucionalidade formal argiiida os arts. 12 e §§ 2° (salvo a
alinea f) e 3°, assim como o pardg. tnico do art. 13; ao contrdrio,
¢ densa a plausibilidade da alegacdo de invalidez dos arts. 12, §
20, £; 13, capug, ¢ 14 ¢, finalmente, se afigura chapada a inconsti-
tucionalidade nio s6 formal mas também material do § 1° do art.
12, da lei questionada.

De fato, quando o art. 150, V1, ‘¢’ da CF/88, estipula que
as institui¢coes de educagio e de assisténcia social que quei-
ram ser imunes devem obedecer a requisitos de lei, qualquer
requisito que influencie no gozo desta imunidade, mesmo
que diga com a estruturagio da instituigao, somente pode ser
estipulado por lei complementar, a teor do disposto no art.
146, 11, também da CF/88. E dizer, se o Poder Publico quiser
condicionar a fruicio da imunidade em tela as instituicoes
que tenham determinada estruturagdo ou constituigao e fun-

10. Imunidade tributdria das instituicées de educacio e de assisténcia social e a Lei
9.532/97. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Imposto de renda, op. cit., p. 72. Veja-se,
também, AVILA, Humberto. Sisterma constitucional tributdrio. Sio Paulo: Saraiva, 2004, p. 225.
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cionamento, deve se utilizar de lei complementar, porque isto
significa regular a prépria imunidade.

Neste sentido, Marco Aurélio Greco bem captou a ques-
ta0, ao lecionar que

a fixagao de condigoes para a fruigio da imunidade, bem como
a enumeragio de requisitos para a qualificacio das entidades de
modo a serem consideradas beneficiadas pela limitagio, implica
regular suas hipéteses de incidéncia e as pessoas por ela alcanca-
das (alcance objetivo e subjetivo do pressuposto da imunidade),
o que implica regular a prépria limitacdo, o que ¢ privativo da lei
complementar.!

Assim, entendemos que pode haver espaco para a lei ordi-
ndria, desde que a mesma nao seja utilizada para condicionar a
fruigao da imunidade, porque neste caso deveremos reclamar
a presenca de lei complementar.

Entretanto, o equivoco que constatamos na referida de-
cisao do Supremo Tribunal Federal nao repousa somente no
entendimento do que seja matéria de lei ordindria e do que
seja de lei complementar no contido no §2° do art. 12 da Lei
n. 9.532/97. Afinal, parece-nos claro que nenhum dos requi-
sitos ai tratados diz com a constitui¢ao e o funcionamento
das instituicoes de educacgio e de assisténcia social. Ora, nao
hd sentido em dizer que uma institui¢ao de educagio, para
ser constituida, ndo pode remunerar seus dirigentes. Nao hd

sentido em dizer que uma institui¢do de educagao, para ser

11.  Imunidade tributdria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. (coord.). Imunidades
tributdrias, op. cit., p. 717.
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constituida, deve aplicar integralmente seus recursos na ma-
nutengio e desenvolvimento dos seus objetivos sociais.

Antes de tudo, constatamos que a decisao em tela é ine-
quivocadamente contra legem, simplesmente porque o supra-
citado §2° ¢ taxativo ao dispor que a matéria ali contida rela-
ciona-se nao com a constituicao das institui¢oes de educagao
ou de assisténcia social, mas com o gozo da imunidade. Isto
é, a propria lei estd reconhecendo que inseriu novos requisitos
para a fruicdo da imunidade e nao para a constituigao e estru-
turacao de uma pessoa juridica: Para o gozo da imunidade, as
instituigoes a que se refere este artigo, estdo obrigadas a atender
aos seguintes requisitos: (...). Com isto, podemos concluir que
o e. Supremo Tribunal Federal realizou distingao onde a pré-
pria lei ndo deixou margem para tanto, sendo necessiria uma
nova andlise desta matéria, quando do julgamento definitivo

da ADIN 1802/DF”.

2.b) Extensdo da competéncia da Lei Complementar em matéria
de Imunidade tributdria

Ainda que nao de toda encerrada, esta polémica doutri-
ndria e jurisprudencial nio pode, porém, levar a conclusio de
que a competéncia da lei complementar estaria restrita apenas
a regulagao dos requisitos para a fruicdo das imunidades tri-
butarias dos arts. 150, VI, “c” e 195, §7°¢, CF/88.

A rigor, por forca do art. 146, II, CF/88, cabe a lei com-
plementar regular as imunidades tributdrias em toda a sua ex-
tensao. Nao hd um “divisor de dguas”, a Constituigao nao fez
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qualquer distingio e, assim, qualquer aspecto referente aque-
las nao pode ser objeto de outra espécie legislativa.

Bem por isto, a rigor, é de se considerar inconstitucional
o contido no art. 32 da Lei n. 9.430/96, bem como no §4° do
art. 55 da Lei n. 8.212/1991.

3. Imunidade tributdria com o nome de isengao: §7° do
art. 195, CF/88

Antes de ingressarmos no especifico assunto que preten-
demos desenvolver no presente artigo, cumpre registrar que é
pacifico, na doutrina e na jurisprudéncia, que toda e qualquer
proibi¢ao de tributa¢io prevista na Constitui¢ao, independen-
temente do nome, é uma imunidade. Mesmo naqueles casos
em que a Constitui¢do diz que determinada situagao é isen-
ta, reconhece-se que se trata, em verdade, de uma imunidade
e que, portanto, nio pode ser objeto de abolicao sequer por
Emenda Constitucional. E o caso do supracitado §7° do art.
195 da CF/88. Nele estd registrado que as entidades benefi-
centes de assisténcia social sao isentas das contribuicoes para a
seguridade social. Todavia, entende-se, na doutrina e na juris-
prudéncia, que, em rigor, de isengdo nio se trata, mas, sim, de
uma tipica imunidade tributdria."

Isto porque, na isencio, diferentemente da imunidade, te-
mos uma situacio de nao tributagio criada por lei infraconti-
tucional (lei ordindria ou lei complementar).

12.  Por todos, veja-se a orientagio do e. Supremo Tribunal Federal no julgamento das

ADINs n. 2028 € 2036.
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A isengao, a despeito de se tratar de um instituto bastante
polémico, tem, em seu nucleo, a ideia de que o Poder Publico,
espontaneamente, estipula, por meio de uma lei infraconstitu-
cional, que certas situagdes nao serao objeto de tributagio.

Portanto, a diferenga mais simples e bdsica entre Imunida-
de e Isen¢ao estd em que aquela é uma nio tributacio impos-
ta ao Poder Publico pela Constituigio, enquanto a segunda é
uma ndo tributagao concedida, através de lei, pelo Poder Pu-
blico competente. Ademais, por se tratar de “cldusula pétrea”,
a Imunidade nio pode ser revogada, ji a Isen¢ao pode.”

4. “Suspensao” e “Cancelamento” das imunidades
tributdrias?

Com as consideracoes supra, estamos aptos a ingressar no
espinhoso assunto “suspensio” e “cancelamento” das imunida-
des tributdrias.

Chama-nos a aten¢ao o fato de que, tanto doutrina como
jurisprudéncia pouco tém se dedicado a tal assunto. Com isto,
criou-se o costume de imaginar que o descumprimento dos
requisitos legais poderia levar a suspensao ou, pior ainda, ao
cancelamento das imunidades tributdrias condicionadas.

Veja-se, entdo, que a Lei n. 9.430/96, que regulou tal as-
sunto para a imunidade do art. 150, VI, “c”, CF/88, refere-se
a “suspensdo”, enquanto o §4° do art. 55 da Lei n. 8.212/91,

13. Esta questio da possibilidade de revogagao de isengao ¢é diferente nas isengées conce-
didas por prazo certo.
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dispoe sobre o “cancelamento” da imunidade o §7° do art. 195,
CF/88.

Em verdade, tanto um quanto o outro dispositivo, ao
assim procederem, cometeram deslizes técnicos e de ordem
16gico-juridica.

Primeiramente, estamos a tratar de um direito funda-
mental: a imunidade tributdria. Trata-se, ademais, de um di-
reito fundamental de 12 dimensao, isto é, oponivel contra o
Poder Publico; um direito de protecio, especificamente um
direito de protecdo contra a tributa¢ao. Bem por isto nao é
razodvel, nem légico, imaginar que o préprio Poder Publico
— no caso, o Fisco — possa ter a competéncia para canceld-lo
ou suspendé-lo. Ademais, tais previsdes sdo inconstitucio-
nais, porque nossa Lei Fundamental nao autoriza a suspen-
sao ou o cancelamento desses direitos fundamentais.

Em verdade, o que se deve compreender de tal questdo ¢
que o nao cumprimento dos requisitos legais, exigidos pelo art.
150, VI, “¢” e pelo art. 195, §7°, CF/88, importard apenas na
nio incidéncia destas normas de imunidade tributdria. Dito
de outro modo, é uma condi¢io para a incidéncia destas o
cumprimento daqueles. Assim, durante o periodo em que isto
nio ocorrer, os contribuintes deverio ser tributados normal-
mente. Porém, o contrdrio, também, é verdadeiro: enquanto
cumpridores dos requisitos legais, os contribuintes estarao al-
bergados pelas imunidades supra.

Por isto ¢ importante ter em mente que, ao regular a
imunidade, a lei complementar nio pode dispor que ela estd
condicionada a pedido do contribuinte para a sua fruicdo e a
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deferimento por parte do Poder Publico. De resto, porque um
direito fundamental contra o Estado ndo pode estar condi-
cionado a vontade deste. Caberd ao contribuinte verificar se
encontra-se ou nao de acordo com os requisitos legais e, por-
tanto, apto a usufruir da imunidade tributdria. A autoridade
fiscal, neste caso, detém apenas competéncia para fiscalizar
este comportamento e efetuar o lancamento do respectivo tri-
buto (com as penalidades aplicdveis, por certo), caso se verifi-
que o ndo atendimento aos requisitos legais, sendo certo que
tal exigéncia deve restringir-se ao periodo em que tal situagao
ocorreu. Afinal, nas abalizadas palavras de Fabio Fanucchi,

Se bem que a lei nao mencione prazo para suspensao do tratamen-
to privilegiado constitucional e condicionado, estd subentendido
que ela durard enquanto a entidade nao preencha os requisitos
que a habilitam ao favorecimento. Desde o instante em que sana-
da a irregularidade, deve ser restaurado, na sua plenitude, o gozo
do favor constitucional .

Assim, nio é correto falar em “suspensio” ou, mesmo,

<« » . . . 7 .
em “cancelamento” de imunidade tributdria. Porque, como
dissemos acima, o direito 2 imunidade poderd ser usufruido
em qualquer instante, pelo contribuinte por ela contemplado,
desde que este atenda aos requisitos legais.

Com esta orientacao, ademais, superamos a discussio so-
bre o possivel carter retroativo da “suspensio” ou do “cance-
lamento” da imunidade tributdria.

14. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Comentdrios ao Cédigo Tributdrio Na-
cional. Sio Paulo: Saraiva, 1998, p. 141.
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Concordamos, aqui, com Hugo de Brito Machado, porque
“O ato administrativo que suspende o gozo da imunidade nao
tem natureza desconstitutiva do direito 4 imunidade. E ato
meramente declaratério de uma situagio juridica preexistente.
Apenas atesta a ndo-existéncia, em determinado periodo ou
exercicio, do direito & imunidade, 2 mingua do preenchimen-
to dos requisitos legalmente exigidos para a existéncia desse
direito”, ressalvados os casos de mudanca de critério juridico,

em que ndo se pode admitir a retroatividade.”

5. Do dever de fundamentagao

Mas, abstraindo-se a questdo da validade formal do art. 32
da Lei n. 9.430/96, é imperioso analisar um ponto que, tam-
bém, tem sido descurado pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Referido dispositivo estabelece que, a) uma vez consta-
tada pela autoridade fiscal o nao atendimento dos requisitos
estipulados pelo art. 14 do CTN, b) “a fiscaliza¢ao tributdria
expedird notificagdo fiscal, na qual relatard os fatos que deter-
minam a suspensao do beneficio, indicando inclusive a data
da ocorréncia da infragao”, para que ¢) a entidade possa, “no
prazo de trinta dias da ciéncia da notificagao, apresentar as
alegacoes e provas que entender necessdrias”. Com base nisto,

15.  Comentdrios ao Cédigo Tributdrio Nacional: artigos 1° a 95, v. 1. 2. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2007, p. 241-242.

16. Em sentido contrdrio, veja-se o profundo estudo de CHIESA, Clélio. A competéncia
tributdria no Estado Brasileiro: desoneragdes nacionais e imunidades condicionadas. Sio Paulo:
Max Limonad, 2002, p. 176-177 e SOUZA, Leandro Marins de. Tributacio do terceiro setor. Sao
Paulo: Dialética, 2004, p. 197.
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d) “O Delegado ou Inspetor da Receita Federal decidird so-
bre a procedéncia das alegacoes, expedindo o ato declaratério
suspensivo do beneficio, no caso de improcedéncia, dando, de
sua decisao, ciéncia a entidade”, sendo que, também, ¢ possivel
a expedicao do ato suspensivo se o contribuinte nao se mani-
festar no prazo acima indicado.

Na sequéncia, o §6° do supracitado art. 32, estabelece que,
com a “suspensio” da imunidade efetivada, a) “a entidade in-
teressada poderd, no prazo de trinta dias da ciéncia, apresentar
impugnagio ao ato declaratdrio, a qual serd objeto de decisao
pela Delegacia da Receita Federal de Julgamento competen-
te”, bem como, paralelamente, se for o caso, a fiscalizacio de
tributos federais deverd lavrar auto de infracio sobre os tribu-
tos que deveriam ter sido pagos por aquela.

Por sua vez, o §9° do mesmo dispositivo, estabelece que,
tendo sido “lavrado auto de infragdo, as impugnagoes contra o
ato declaratério e contra a exigéncia de crédito tributdrio serao
reunidas em um Gnico processo, para serem decididas simul-
taneamente”, observando-se as normas relativas ao processo
administrativo tributdrio.

Portanto, o nio cumprimento de algum dos requisitos
para o gozo da imunidade do art. 150, VI, “c”, CF/88, pode
gerar a emissao do Ato Declaratério “Suspensivo” da Imuni-
dade, bem como a lavratura de um Auto de Infracio (com a
realizacdo do Langamento de Oficio pelos tributos devidos).”

17.  E totalmente procedente o pensamento de Hugo de Brito Machado Segundo, no sen-
tido de que “é importante notar que o mero procedimento, unilateral, inquisitério etc. desenvolve-
se no Ambito da fiscalizacio tributdria, e é concluido quando as autoridades ‘constatam’ que os
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Mas, tal como o Auto de Infracio/Lancamento de Oficio
tem que ser fundamentado, assim, também devera ser a decisao
que antecede o Ato Declaratério “Suspensivo” da Imunidade.

O teor do §3° do art. 32 da Lei n. 9.430/96, alids, nao

deixa duvidas a este respeito:

§3° O Delegado ou Inspetor da Receita Federal decidird sobre
a procedéncia das alegagées, expedindo o ato declaratério sus-
pensivo do beneficio, no caso de improcedéncia, dando, de sua
decisio, ciéncia a entidade.

Nao basta, portanto, que tal autoridade apenas emita o
referido Ato Declaratério ou que apenas decida pela “suspen-
sa0” da imunidade, fazendo mera referéncia as informacoes
levantadas pela fiscalizacdo. E necessrio decidir a questio, ou
seja, ¢ imperioso que analise as alegacoes do contribuinte e
verificar se sdo ou nio sao procedentes.

O que estd em jogo, no presente caso, ¢ o principio do
devido processo legal, em sua feicao mais especifica que é o di-
reito constitucional de peti¢do (art. 50, XXXIV, CF/88). Isto
porque, bem leciona Hugo de Brito Machado, “seria inutil
assegurar a alguém o direito de petigdo aos 6rgaos publicos
se esses mesmos 6rgaos, ao proferirem suas decisoes, nao esti-
vessem obrigados a apreciar os argumentos do peticionante”.”®
Trata-se, portanto, segundo Sérgio André Rocha, de um “de-

requisitos necessdrios ao gozo da imunidade ou da isengdo estio sendo desatendidos, expedindo
notificagdo fiscal...”. “Depois desse mero procedimento, instaura-se fase litigiosa, pois ji existe
pretensdo fiscal contrédria aos interesses da entidade imune” (Processo tributdrio. 2. ed. Atlas: Sao
Paulo, 2006, p. 127).

18.  Comentdrios ao Cédigo Tributdrio Nacional. Op. cit., p. 236-237.
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ver da Administra¢io de se manifestar quanto aos questiona-
mentos formulados pelos administrados™,” o que foi adotado,
também, pelo art. 48 da Lei n. 9.84/99.%

Neste sentido, cumpre lembrar importante precedente do
Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda (atual

CARE):

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - Verificada a exa-
tidao da decisdo proferida pela turma julgadora de primeira ins-
tAncia, por suas conclusdes, ¢ de se manté-la.

NORMAS PROCESSUAIS - SUSPENSAO DA ISENCAO DE
ENTIDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS - INOBSER-
VANCIA DO ARTIGO 32, § 3°, DA LEI N. 9.430/1996. NU-
LIDADE - A nao observéncia, por parte do fisco, do artigo 32,
§ 30, da Lei n. 9.430/1996, que determina que o Delegado deve
decidir sobre as alegacdes ¢ provas apresentadas pela entidade,
dd ensejo a nulidade do Ato Declaratério Executivo emitido, por
descumprimento de formalidade essencial e preteri¢io de direito
de defesa.

LANCAMENTOS DECORRENTES DA SUSPENSAO DA
ISENCAO — NULIDADE - A anulagio do Ato Declaratério
que suspendeu a isencio da entidade ¢ vicio insandvel que con-
tamina os autos de infracao lavrados.

Recurso de oficio negado” (1° Conselho de Contribuintes do Mi-
nistério da Fazenda, 72 Cimara, Rel. Conselheiro Nilton Péss,
Data do Julgamento: 12.09.2005).

Ademais, note-se que, por for¢a do principio da verdade
material, insito ao principio da legalidade tributdria, mesmo
nos casos em que o contribuinte nao apresente alegagdes sobre

19.  Processo administrativo fiscal: controle administrativo do langamento tributdrio. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 148.

20. “Art. 48. A Administragdo tem o dever de explicitamente emitir decisdo nos processos
administrativos e sobre solicitagdes ou reclamacoes, em matéria de sua competéncia”.
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a notifica¢io expedida pela fiscalizagao tributdria, ndo poderd
o Delegado/Inspetor da Receita Federal, antes de emitir o Ato
Declaratério “Suspensivo”, deixar de decidir se houve ou nao
o cumprimento dos requisitos para a frui¢ao da imunidade.
Porque tal Ato ¢ apenas um desdobramento da decisao ante-
rior. Se inexistente esta, aquele serd nulo absolutamente.
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