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A Deus, a0s meus pais, irmaos e sobrinhos.






Una disposicion constitucional no puede ser considerada de forma
aislada ni puede ser interpretada exclusivamente a partir de si
misma. Esta em conexién de sentido con los demas preceptos de
la constitucion, la cual representa una unidad interna (STERN,
Klaus apud BER COVICCI, 2000, p. 96-97).

As normas constitucionais nao estao justapostas. A
Constituicao estd fundamentada em uma determinada
concep¢ao que intenta conformar a vida da sociedade
e do Estado. As normas constitucionais sao fruto da
vontade unitaria do Poder Constituinte, sendo geradas
simultaneamente. Nao podem, portanto, estar em conflito.
Da mesma maneira, ndo ha e nem pode haver hierarquia
entre normas constitucionais.

A relagio de interdependéncia existente entre as diversas
normas constitucionais determina que o intérprete nunca
possa examinar uma norma constitucional de maneira
isolada, mas sempre dentro do seu conjunto.

A Constituigio deve sempre ser entendida e interpretada
em sua unidade, tendo em vista que todas as suas normas
estio em mutua interacdo e dependéncia (BERCOVICI,
2000, p. 97-98).
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PREFACIO 1

O trabalho que agora tenho a honra e o prazer de
apresentar surgiu de variadas fontes de influéncia e de pro-
vocag¢io: da analise economica do Direito, da visio da voca-
¢do das instituicdes de ensino, da experiéncia da advocacia
e do questionamento interdisciplinar da concorréncia e da
imunidade tributaria. Para entender sua razio de ser, sera
necessario ainda inserir o problema num contexto historico.

O século XX assistiu a um envolvimento crescente
do Estado na soluc¢io dos problemas da sociedade. A partir
de uma ideia classificada como liberal, segundo a qual se
entendia que cabia ao Estado a preservacao dos direitos dos
cidadios, as Constitui¢des se limitavam a uma atitude de-
claratéria da existéncia de um conjunto de direitos, princi-
palmente de ordem patrimonial. R elativamente a educagio,
pode-se dar como exemplo a declaracio do artigo 179 da
Constitui¢ao de 1824, segundo a qual “a inviolabilidade dos
direitos civis e politicos dos cidadaos brasileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade, é garantida pela
Constituicao do Império, pela maneira seguinte...” E os incisos
32 e 33 do mesmo artigo preceituam que “a instrugdo pri-
madria é gratuita a todos os cidaddos” e também que “colégios
e universidades, onde serdo ensinados os elementos das ciéncias,
belas artes e artes”, sio um exemplo do distanciamento do
Estado relativamente a Educacio.

Somente a partir da Constitui¢do de 1934 ¢é que
encontramos um capitulo inteiramente dedicado a
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Educag¢io e a Cultura. Este envolvimento do Estado
cresce a cada texto constitucional. Nio sera necessario
nesta apresentacdo do trabalho académico da Aendria
de Souza do Carmo, perpassar todas as etapas desse
“crescendo”. A partir de entio, passou-se a entender que
a educacio € um fator essencial para o crescimento e o
desenvolvimento de uma Nacdo e do Estado. Os povos
que alcancaram um nivel de desenvolvimento susten-
tavel sempre deram uma importancia fundamental a
Educacio em todos os seus niveis. A Educacio de Base,
a Educacio Fundamental e o acesso a Universidade
destinam-se a assegurar a consecuc¢ao do bem estar, a
que esta umbilicalmente vinculada a énfase na inovagio
em todas as suas perspectivas.

A Constitui¢io de 1988, resultado de um crescimento
e de um desenvolvimento que vieram se afirmando no
correr do século XX e que projetam exigéncias de con-
quistas no século XXI, incorporou conquistas definitivas,
no campo da afirmagio do respeito a dignidade da pessoa
humana, dos direitos sociais, da solidariedade internacional,
da aceitacio de uma economia de mercado destinada a so-
lidificar uma sociedade do bem estar individual e coletivo.

O regime de economia de mercado, consagrado no
Titulo VII da Constituicio de 1988, deve ser entendido
e interpretado numa visio contextual e sistémica dos dis-
positivos constitucionais. Alias, é o proprio artigo 170 que
traga os parametros hermeneéuticos a serem seguidos, ao
estabelecer que uma economia de mercado solida, eficiente
e geradora de felicidade tem que fundar-se na valorizacao
do trabalho humano (e ai impde-se o respeito ao homem
em sua integralidade) e na liberdade (que é o género, de
que a liberdade de iniciativa € a espécie). Este fundamento
tem uma perspectiva axioldgica, pois tem por mira garantir
a todos uma existéncia digna, sempre conformada pelos
ditames da justi¢a social. Postos o fundamento e a finalidade,
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estabelecem-se os principios para se alcangar o objetivo de
uma economia de mercado.

Dentre os principios consagrados pela Constitui¢io,
o trabalho da Aendria ressalta o da concorréncia. E, como
todo trabalho académico tem por objetivo provocar a po-
lémica, que é o pressuposto de toda producio cientifica, a
autora pde em confronto o principio da concorréncia e o
principio, também constitucional, da imunidade tributaria
das instituicoes de educacio e de assisténcia social.

E 6bvio que as instituicoes de educag¢io devem
concorrer entre si, tanto no plano educacional, o que
sera benéfico e provocador de inovag¢io, quanto no plano
mercadologico. Trata-se aqui de instituicOes de ensino
ministrado pela iniciativa privada como previsto no artigo
209 da Constituicio. E a garantia da liberdade de iniciativa
no plano educacional.

Veja-se, contudo, que o texto constitucional que con-
cede imunidade, refere-se as institui¢cdes de educacio e de
assisténcia social. Num primeiro nivel de interpretacio, a
que se denomina de literal, ha realmente aqui uma letra
que é de fundamental importancia. Refere-se o texto as
instituicoes de educagio e de assisténcia social. Temos aqui
uma conjung¢io coordenativa aditiva — e — que significa
que as duas partes (institui¢oes de educacio E de assisténcia
social) formam um conjunto e se somam. Ha uma adi¢io
imposta constitucionalmente.

Numa interpreta¢io das relacdes de mercado, estas
institui¢des se incluem num mercado relevante de produto
e geografico diferente daquele em que se situam as insti-
tuicoes de educacio que nao sao de assisténcia social.
Donde poder-se dizer que as duas espécies de instituicoes
de educa¢io nio concorrem entre elas.

Justifica-se, pois, a decisdo constitucional de atribuir
as instituicoes de educacio e de assisténcia social a imu-
nidade de tributos, sem ferir minimamente o principio
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constitucional da concorréncia. Saliente-se que as assim
ditas “instituicoes filantrépicas”, além de ministrarem a edu-
cacio, colaboram com o Estado na prestacdo da assisténcia
social. O Estado, assim, atrai a iniciativa privada represen-
tada por institui¢des firmadas tradicionalmente no cenario
educacional do Pais para uma colabora¢ao na prestacao de
assisténcia social.

O trabalho apresentado por Aendria de Souza do Car-
mo como dissertacio de mestrado na Faculdade de Direito
da Universidade Federal de Minas Gerais tem, assim, o0 mé-
rito de uma abordagem interdisciplinar de grande relevan-
cia. Nesse trabalho, colocam-se em confronto harmonizante
o principio do Direito Economico da Concorréncia, com a
perquirigao principiolégica do Direito Tributario. A Autora
deixa evidente que a concessio da imunidade tributaria
as instituicdes de educacao e de assisténcia social tem o
mérito de convocar a iniciativa privada educacional para
o campo colaborativo da assisténcia social, de fundamental
importancia para o desenvolvimento do Estado.

A dissertacdo que agora vem a publico é, pois, mais
um fruto opimo da Faculdade de Direito da UFMG, e para
mim o coroamento da tltima dissertacio em que pude
colaborar com muito entusiasmo como orientador, e que
fica como comemorac¢io do meu 58° ano de magistério.

Belo Horizonte, 18 de abril de 2015.

Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca
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PREFACIO 2

Ha muito temos defendido que a imunidade é regra
que estabelece a nio competéncia das pessoas politicas da
federacdo para tributar certos fatos e situacdes, de forma
amplamente determinada, delimitando negativamente, por
meio de reducdo parcial, a norma de atribui¢io de poder
tributario. Ademais, temos defendido que a imunidade é
regra constitucional expressa ou implicitamente necessa-
ria, pois ha certas imunidades que, por serem logicamente
dedutiveis de principios fundamentais irreversiveis, como
a forma federal de Estado e a igualdade-capacidade contri-
butiva, independem de consagracio expressa na Constitui-
¢do, como ¢ o caso das imunidades reciprocas das pessoas
estatais e das institui¢des de educacio e assisténcia social
sem finalidade lucrativa.

A imunidade &, pois, regra de excecio e de delimitacio
de competéncia que atua nio de forma sucessiva no tempo,
mas concomitantemente. A redu¢io que opera no ambito
de abrangéncia da norma concessiva de poder tributario
é tio s légica, mas nio temporal. O que é imunidade? E
norma que estabelece a incompeténcia. Estabelecer incom-
peténcia € negar competéncia ou denegar poder de instituir
tributos, conjunto de normas que s6 adquire sentido em
contraste com outro conjunto que atribui ou concede.

Os principios e as imunidades geram os mesmos efeitos:
limitam o poder de tributar. Entretanto, os principios sao nor-
mas e diretrizes gerais, que nio estabelecem a incompeténcia
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tributaria sobre certos fatos ou situacdes determinados (mas
as fundamentam) enquanto as imunidades:

1)

2)

s10 normas que somente atingem certos fatos e situa-
¢oes, amplamente determinadas (ou necessariamente
determinaveis) na Constituicio;

reduzem, parcialmente, o ambito de abrangéncia das
normas atributivas de poder aos entes politicos da Fe-
dera¢do delimitando-lhes negativamente a competéncia;
e, sendo proibicoes de tributar expressas (ou fortes),
tém eficacia ampla e imediata;

criam direitos ou permissdes em favor das pessoas
imunes, de forma juridicamente qualificada.

A norma de competéncia é um conjunto que resulta

da seguinte subtracdo: norma de atribui¢ao de poder menos
norma denegatéria de poder (imunidade). O que é preciso
registrar ¢ que as imunidades somente adquirem sentido e

func¢io, uma vez relacionadas com as normas atributivas de

poder, cuja abrangeéncia elas reduzem. Nesse sentido elas sio:

enddgenas, em relacdo as normas de competéncia
tributaria, porque lhes delimitam negativamente a
extensao, atuando dentro delas para reduzir-lhes o
ambito eficacial;

negacdes parciais, um non sense se analisadas isolada-
mente, pois niao se prestam a ditar as diferencas espe-
cificamente de cada espécie de competéncia tributaria
(assim como as isencoes, por serem também negacoes
parciais, nio contém a diferenca especificamente de
cada espécie de tributo).

Ja os principios constitucionais, ao ditarem o sentido

e a inteligibilidade do sistema, tanto podem inspirar uma
imunidade como, a0 contrario, uma regra confirmatoria de
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poder tributario, assim como, no plano infraconstitucional,
uma isenc¢do. Ou ainda podem marcar as condi¢des ou os
requisitos para o bom exercicio da competéncia tributaria.
As normas de principios sio os alicerces:

a) de normas atributivas de poder (citemos como exem-
plo o principio federal que inspira a distribui¢io de
renda, quanto as fontes politicas impositivas, entre os
entes estatais que compdoem a Federac¢io);

b) de normas denegatérias de poder como as imunidades
(que ora sio mero corolario do principio federal, como
a reciproca, ora da auséncia de capacidade econdmi-
ca, como a imunidade de institui¢des de educacio e
assisténcia social sem finalidade lucrativa);

c) como também de requisitos ao bom exercicio (valido)
da competéncia que respondem a valores de seguranca
e igualdade, a saber, legalidade, anterioridade, capaci-
dade contributiva, etc.

E preciso compreender, portanto, que as concreti-
zacdes dos principios, sua evolu¢io e a sua relagio com
outros principios jai conhecidos e fundamentais resultam
sempre de analise sistematica, da compreensio das partes
com o todo normativo da Constituigdo. Como preconi-
zou R. Dworkin, regras e principios somente podem ser
percebidos em sua integridade juridica.' Assim, a perspectiva
da integridade do direito demanda nio o automatismo de
repeticao de velhas decisdes judiciais mas uma constante
interpretagdo construtiva, que nio somente testa aquelas
mesmas decisdes do ponto de vista moral, como diacroni-
camente as compatibiliza ao meio social do ponto de vista
da igualdade e da imparcialidade. Ou mesmo, na posicao de

1

Cf. Taking Rights Seriously. Cambridge.Mass. Harvard University
Press. 1977.
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ampliacdo constitucional, o concretismo de Konrad Hesse e
Stein,? alinhado as mutagdes e as abordagens transcendentes.

Por isso é que velhas questdes sempre voltam e, nio
sem razio, a autora levantou o relevante tema das imuni-
dades das institui¢des de educagio e de assisténcia social,
para questiona-las sob o aspecto da livre concorréncia, da
igualdade e da imparcialidade.

Como se v, é possivel dizer, sem nenhuma contradi-
¢do, que o principio federal explica e da sentido as normas
atributivas de poder a Unido, Estados e Municipios para
criar tributos, como também simultaneamente impoe a
imunidade reciproca dos entes politicos, imunidade que é
uma nega¢io de poder para tributar, uma reducio ou aspec-
to negativo de competéncia. Ou seja, dentro do conceito de
federalismo tanto se encaixam os conceitos necessariamente
complementares de descentralizacdo politico-legislativa
como de relativa autonomia e isonomia dos entes politicos,
que ditam ora a regra positiva de atribuicio de poder para
criar tributos, ora a regra denegatdria limitada para criar
tributos (imunidades) sobre a renda e patrimonio uns dos
outros. Configura, portanto, um erro, advindo de uma ana-
lise simplesmente topica e superficial, supor no exemplo
dado um conflito a ser conciliado.

Num sentido similar, a autora da presente obra, através
principalmente de pesquisa tedrica e bibliografica, buscou
demonstrar que, juridicamente, em respeito a unidade da
constituicdo, também nio é o caso de haver conflito entre o
principio constitucional da livre concorréncia e a imunidade
tributaria das institui¢des de educacgio e de assisténcia social.

Aqui, a unidade tem o sentido dado pela Teoria da
Constitui¢io, i.e., como maxima que “obriga o intérprete

2 Cf. Der Rechtsstaat in Verfassungssystem des Grundsetzes. In Re-

chtsstaatlichkeit und sozialistaatlichkeit. Herausgegebel von Ernest
Forsthoft. Darmstad: Wissenchaftiche Buchgesellschaft, 1968.
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a considerar a Constitui¢do na sua globalidade e a procurar
harmonizar os espacos de tensio existentes entre as normas
constitucionais a concretizar’” (nas palavras de Gomes Cano-
tilho,? que integra o referencial tedrico da obra). A maxima
adotada pela autora como critério interpretativo dialoga
com o conceito de unidade da Teoria Geral e da Dogma-
tica do Direito (supde-se que os ordenamentos tendam a
ser empirica e perfeitamente coerentes), sobretudo com a
obrigacio do intérprete de buscar a coeréncia como refe-
réncia, solucionando conflitos normativos reais e — por que
nio? — também dissolvendo conflitos normativos aparentes.

A duavida enfrentada pela obra —“Ha ou nio conflito
entre livre concorréncia e a imunidade tributiria em epi-
grafe?” — & real e plausivel, e surge do fato corretamente
identificado pela autora de as institui¢des de educacio e de
assisténcia social sem fins lucrativos estarem inseridas em
relagdes concorrenciais ao exercerem atividades proprias
(normalmente remuneradas) e improprias (igualmente
imunes, dada a necessidade de interpretacdo extensiva e
finalistica das normas imunitarias). Sobre o dltimo ponto,
vale lembrar que a imuniza¢io de atividades improprias
como meio para realizar fins constitucionalmente protegi-
dos tem como paradigma maior o julgamento do Supremo
Tribunal Federal no RE 601392, que discutia a imunidade
da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT)
em relacio ao recolhimento do Imposto sobre Servi¢os
de Qualquer Natureza (ISS) nas atividades exercidas pela
empresa que nao tenham caracteristicas de servigos postais.
No precedente, distinguiu a corte entre as empresas publicas
prestadoras de servico publico e as empresas publicas que
exercem atividade economica em sentido estrito. Consoli-
dando e ampliando o entendimento em comento, ao julgar
o RE 601392 o STF entendeu que a imunidade reciproca

3 Cf. Direito Constitucional. Coimbra. Almedina, 1987.
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abarcaria todas as atividades exercidas pela Empresa Bra-
sileira de Correios e Telégrafos, ou seja, tanto as atividades
em regime de exclusividade quanto aquelas exercidas em
concorréncia com a iniciativa privada.

Em defesa da incidéncia tributaria em relacio as ativida-
des prestadas no regime de concorréncia (como banco postal,
protesto de titulos, vendas pela internet, Sedex e Importa Facil),
as prefeituras de Curitiba e Sio Paulo e a Associagdo Brasileira
das Secretarias de Finangas das Capitais Brasileiras (Abrafsf)
(as duas como amici curiae) alegaram, em breve sintese, que os
servi¢os contidos na Lista 95 anexa do Decreto-Lei 56/1987
possuiam natureza privada, sendo prestados em regime de
concorréncia com as demais empresas do setor, e, por isso,
deveriam ser tributados porquanto: (i) ao julgar a ADPF 46,
o STF ja havia entendido que a ECT desempenha atividades
em regime de exclusividade e em regime de concorréncia;
(i1) a auséncia de tributag¢io acarretaria concorréncia desleal
em favor da ECT; (iii) a incidéncia tributaria deve ser a regra,
e a imunidade, situacdo excepcional.

Tivemos a oportunidade de patrocinar a causa, quando
sustentamos a extensao da imunidade tributaria para todas as
atividades pelas seguintes razdes: (1) a ECT nao tem escolha na
prestacao dos servicos tipicos que presta, tampouco liberdade
para definir seus precos, devendo atender aos principios cons-
titucionais da universalidade e continuidade — neste sentido,
a titulo de exemplo, a ECT s6 pode cobrar 1 centavo pela
carta social, que é obrigada a entregar em qualquer localidade
brasileira, por mais distante que seja, e, além disso, ¢ obrigada a
manter agéncia em cada um dos mais de cinco mil municipios
brasileiros, quer lhe proporcionem retorno econdémico ou
nao; (i1) os servigos tipicos de Estado que a empresa presta sio
responsaveis por apenas 58% de seu or¢amento, portanto, ela
precisa valer-se de outros servi¢os, de cunho econémico, para
financiar as atividades deficitarias; (ii1) a prosperar a tese fiscal,
a ECT entrara em estado de necessidade administrativa, pois
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o precedente permitird que os demais entes passem a exigir
tributos que ela nio serd capaz de suportar (neste sentido, e.g.,
ja pendia perante os Correios uma autua¢io do municipio
de Sio Paulo de montante superior a dois bilhdes de reais a
titulo de ISSQN sobre o transporte de bens e mercadorias
que a ECT realiza); (iv) por fim, a jurisprudéncia do STF até
ali era marcada, sobremaneira, pela interpretacio extensiva
e finalistica das normas imunitarias e por dar a elas alcance
maximo, como ilustram as decisdes nos casos: RE 144900,
RE 208503, RE 210251, RE 325822, dentre outros (assim, a
Corte decidiu, 1g., que a imunidade das entidades religiosas
abarca inclusive iméveis alugados ou desocupados; ou, ainda,
que a imunidade das instituicdes educacionais se aplica a outras
atividades destinadas a sustentar o servi¢o principal prestado
pela entidade; etc).

Ao longo da obra, a autora demonstra estar inteirada
com a interpretacao finalistica e extensiva das imunidades,
o que contribui para a coeréncia interna do seu trabalho.
Procurando demonstrar que o conflito entre livre con-
corréncia e a imunidade das instituicoes educacionais é
apenas aparente, a autora apresenta e fundamenta varios
argumentos diferentes; dentre eles, cumpre-nos destacar,
em particular e em sintese, os seguintes:

1) A livre concorréncia pressupde a igualdade juridico-
-formal dos agentes de dado mercado. Como as em-
presas educacionais e as instituicoes sem fins lucrativos
ndo siao iguais do ponto de vista juridico-formal (as
ultimas, e.g., ndo podem fazer uso indiscriminado de
suas rendas), a imunidade que beneficia as Gltimas nio
contraria a livre concorréncia. E, se materialmente a
igualdade engendra muitas discussdes’, do ponto de

* Para Chaim PERELMAN, todo conceito concreto de igualdade
¢ uma concepcio particular do mundo e deriva para uma questio
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vista formal ela configura consenso. Formalmente,
pondera Perelman, “um principio de tratamento, de acordo
com o qual os seres de uma mesma categoria essencial, devem
ser tratados da mesma maneira e modo”.?

A livre concorréncia também adota como pressu-
postos o sistema capitalista, o regime de economia
de mercado e a livre iniciativa, todos garantidos pela
Constituicao num contexto de protecio dos direitos
fundamentais e da dignidade da pessoa humana como
fim que também vincula os agentes economicos. Isso
a aproxima da imunidade em questdo, que seria meio
para a efetivagdo dos direitos fundamentais do direito a
educacgio e a assisténcia social, corolarios da dignidade.
Dadas as caracteristicas do mercado de educacido e de
assisténcia social (elevada contestabilidade, multipli-
cidade de agentes, inexisténcia de elevadas barreiras
a entrada e reduzida possibilidade de imposicao de
precos abaixo do custo), a imunidade nio se caracteriza
como lesiva a livre concorréncia.

A livre concorréncia, enquanto garantia pelo Estado
de um ambiente concorrencial sadio, compatibiliza-se
com a imunidade tributiria, ademais, por pautar-se
pelo interesse publico e por beneficios coletivos cuja
protec¢do constitucional igualmente anima a propria
norma imunizante.

Enfim, a autora soube colocar em jogo, o que realmen-

te importa. Se de um lado a Constituicao desenha a livre
concorréncia sadia, garantidora de condi¢des equanimes aos

agentes economicos em competi¢cio no mercado, de outro
lado, a Constituicao opta pela imunidade de institui¢oes -
que nio sendo agentes economicos, nio sendo comerciais

axiologica. Cf. Egalité et Valeurs. In 1'Egalité. Etudes publiés par
Henri Buch et alii. Bruxelles: Emile Bruylant, 1971, v. 1., p. 391.;

> Cf. Chaim PERELMAN. Op. cit. loc.cit.
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porque nio perseguem lucros, — realizam os valores e
os direitos fundamentais a educacio e a assisténcia social.
Coisas que sao essencialmente diferentes, como pondera
Perelman, nio sio iguais e equiparaveis e nio merecem
tratamento juridico igual.

A obra que temos a satisfacio de ora prefaciar, além
de enfrentar o problema acima com brilho, tem também a
vantagem de nio se descuidar dos fundamentos a respeito
das imunidades tributarias. Com isso, da a leitora e ao lei-
tor tanto meios de se informar bem a respeito do regime
constitucional das imunidades de modo geral quanto o
de conhecer uma indagacio desafiadora que se insere no
ambito maior da dificil busca por coeréncia interna do
sistema constitucional. Sendo assim, configura-se, com
mérito interdisciplinar, como livro a integrar a biblioteca
de especialistas, de estudantes e de curiosos que tenham
interesse por direito tributario, direito econdmico, direito
constitucional e/ou interpreta¢do juridica.
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A duvida enfrentada pela obra — “Ha ou nao conflito entre livre
concorréncia e a imunidade tributdria em epigrafe?” — é real
e plausivel, e surge do fato corretamente identificado pela
autora de as instituicées de educacdo e de assisténcia social
sem fins lucrativos estarem inseridas em relacées concor-
renciais ao exercerem atividades proprias (normalmente
remuneradas) e improprias (igualmente imunes, dada a
necessidade de interpretacao extensiva e finalistica das
normas imunitarias).
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stitucional e/ou interpretacao juridica.
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